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AVANT-PROPOS 


Conformément  à  l'obligation  qui  lui  in- 
combe de  passer  continuellement  en  revue, 
et  de  façon  systématique,  les  lois  du  Canada 
en  s'attachant  aux  réformes  et  à  la  mise  à 
jour  dont  elles  peuvent  faire  l'objet,  la  Com- 
mission a  entrepris  à  l'automne  1972  une 
étude  préliminaire  du  système  canadien  de 
paiement. 

Pour  plusieurs  raisons,  il  semblait  que  ce 
domaine  pût  être  propice  à  une  réforme  de  la 
loi.  En  premier  lieu,  l'importance  du  droit 
commercial  est  indubitable  dans  l'optique  du 
Gouvernement  fédéral,  puisque  c'est  sur  les 
lois  fédérales  que  repose  fondamentalement 
le  système  canadien  de  paiement.  De  plus,  la 
Loi  sur  les  Lettres  de  Change,  le  statut  qui 
régit  à  titre  premier  les  techniques  de  paie- 
ment, n'avait  pas  fait  l'objet  d'une  remise  en 
question  fondamentale  depuis  sa  mise  en 
vigueur,  peu  de  temps  après  la  Confédéra- 
tion, bien  que  depuis  cette  époque  les 
usages  du  commerce  touchant  le  paiement 
se  fussent  modifiés  continuellement  et  de 
façon  radicale.  Il  suffit,  pour  illustrer  ceci,  de 
souligner  jusqu'à  quel  point  le  chèque,  (une 
forme  de  lettre  de  change)  a  remplacé  pour 
les  consommateurs  le  paiement  au  comptant, 
chose  à  laquelle  on  n'aurait  pu  songer  avant 
la  deuxième  guerre  mondiale.  A  notre 
époque  axée  sur  le  crédit,  les  conséquences 
de  l'application  de  la  technologie  des  ordina- 
teurs entraînent  des  transformations  encore 
plus  radicales  que  nous  vivons  présentement. 

Traditionnellement,  les  membres  du  public 
en  général  ne  se  sont  pas  intéressés  outre 
mesure  à  l'aspect  et  aux  modalités  du  sys- 
tème de  paiement;  conséquemment,  c'est  la 
communauté  commerciale  qui,  dans  une 
large  mesure,  a  façonné  le  système  pour  qu'il 
satisfasse  aux  exigences  du  commerce  telles 
qu'elles  lui  apparaissaient,  et  ceci  semblait 
raisonnable.  Il  s'agit  d'un  sujet  complexe  et 
difficile,  et  l'on  considérait  qu'il  intéressait 
d'abord  le  monde  des  affaires  et  particulière- 
ment les  banques.  Non  seulement  cette  situa- 
tion   semblait-elle    normale,    mais   elle   était 


sans  doute  assez  satisfaisante  jadis,  lorsque 
la  grande  majorité  des  transactions  qui  tou- 
chaient le  public  était  faite  au  comptant  et 
que  l'usage  des  techniques  de  paiement 
comme  les  lettres  de  change  était  réservé 
presqu'exclusivement  au  monde  des  affaires. 

Désormais  cependant,  l'usage  de  modalités 
de  paiement  autres  que  le  comptant,  tels  les 
chèques  et  les  cartes  de  crédit  s'est  répandu 
au  point  qu'il  faille  accorder  beaucoup  plus 
d'attention  aux  intérêts  du  consommateur 
moyen.  Pour  y  parvenir,  et  donc  faire  en  sorte 
que  les  exigences  sociales  en  ce  domaine 
disposent  d'une  forme  d'expression  adé- 
quate, il  faudra  mettre  au  point  des  procédés 
qui  permettront  d'élargir  l'auditoire  de  ceux 
qui  comprennent  les  techniques  de  paiement 
et  leurs  effets.  Il  faudra  aussi  que  le  gouver- 
nement contribue  plus  activement  que  par  le 
passé  à  l'élaboration  des  systèmes  de  paie- 
ment futurs. 


Quelques  exemples  pratiques  aideront  à 
cerner  le  problème.  Lorsqu'une  personne 
achète  des  marchandises  d'un  marchand, 
elle  dispose,  selon  la  loi  des  ventes,  d'un 
certain  nombre  de  recours  légaux  si  les  biens 
ne  sont  pas  de  qualité  marchande.  Si  elle  a 
payé  comptant  cependant,  ces  recours  sont 
largement  inutiles  puisqu'il  ne  vaut  générale- 
ment pas  la  peine  de  plaider  pour  faire  valoir 
ses  droits.  Si  d'autre  part  elle  a  acheté  à 
crédit  ou  payé  par  chèque,  elle  jouit  d'une 
position  plus  forte:  elle  peut  refuser  de  payer 
ou  arrêter  le  paiement  du  chèque.  Jusqu'à 
quel  point,  peut-on  se  demander,  les  droits 
d'une  personne  devraient-ils  dépendre  des 
modalités  du  paiement?  Cette  question  se 
pose  avec  d'autant  plus  d'acuité  si  une  per- 
sonne n'a  pas  de  véritable  choix  en  ce  qui 
concerne  ces  modalités  de  paiement.  C'est 
sur  des  problèmes  de  cette  nature,  touchant 
les  effets  pratiques  et  légaux  pour  le  con- 
sommateur qui  les  utilise,  qu'il  faut  se  pen- 
cher lorsqu'on  élabore  les  systèmes  de  paie- 
ment par  ordinateur  de  l'avenir.  Il  n'est  pas 


suffisant  de  se  limiter  aux  seuls  intérêts  des 
gestionnaires  du  système  de  paiement. 

Un  autre  point.  Les  banques  ont  des  pou- 
voirs largement  discrétionnaires  lorsqu'il 
s'agit  de  définir  les  termes  auxquels  elles 
accepteront  le  compte  d'un  client.  Nous  ne 
suggérons  en  aucune  façon  qu'elles  ont 
abusé  de  ce  pouvoir.  Le  fait  tout  simple  est 
que  les  consommateurs  ne  sont  pas  suffi- 
samment avertis  des  problèmes  que  pose 
cette  situation  pour  garantir  que  soient  mis 
en  place  des  mécanismes  adéquats  qui  leur 
permettraient  d'exprimer  leurs  préférences. 

Peut-être  cette  situation  ne  prêtait-elle  pas 
à  conséquences  dans  une  économie  de  con- 
sommation où  le  paiement  au  comptant  était 
la  norme,  mais  il  est  impossible  de  l'accepter 
sans  discussions  maintenant  que  les  paie- 
ments effectués  par  l'intermédiaire  des  ban- 
ques, des  compagnies  de  ficudie  et  d'autres 
institutions  de  même  nature  sont  devenus 
une  réalité  quotidienne.  Il  est  essentiel  que 
l'on  tienne  compte  de  tels  problèmes  au 
moment  de  mettre  en  place  des  systèmes  de 
paiements  par  ordinateur. 

Sur  un  autre  plan,  il  faut  que  les  systèmes 
de  paiements  de  l'avenir  voient  à  ce  que  les 
banques  ne  jouissent  pas  d'un  avantage  con- 
currentiel injustifié  sur  les  compagnies  de 
fiducie,  les  coopératives  de  crédit  et  les 
autres  institutions  financières,  comme  consé- 
quence d'un  pouvoir  démesuré  des  banques 
sur  les  mécanismes  d'échange  entre  les  insti- 
tutions financières.  La  loi  actuelle  permet  aux 
banques  de  dominer  légalement  le  plus 
important  de  ces  mécanismes  d'échange,  la 
«compensation»,  c'est-à-dire  le  règlement 
des  comptes  entre  les  banques  et  entre  les 
banques  et  les  autres  institutions  financières 
par  le  transport  de  chèques  et  d'autres  ins- 
truments semblables.  Il  n'y  a  pas  de  preuve 
établissant  que  les  banques  se  soient  servies 
de  ce  pouvoir  pour  tirer  directement  avan- 
tage des  mécanismes  de  compension,  mais 
l'occasion  qui  est  ainsi  fournie  aux  banques 
de  se  servir  indirectement  de  ce  pouvoir  pour 
améliorer   leur  position  concurrentielle  face 


aux  autres  institutions  financières  devrait 
être  une  préoccupation  sérieuse  du  gouver- 
nement. La  mise  en  place  d'un  système  de 
compensation  par  électronique  pourrait 
aviver  le  problème,  et  le  contrôle  de  ce  sys- 
tème par  les  banques  pourrait  freiner  les 
innovations  que  les  autres  institutions  finan- 
cières pourraient  apporter  en  ce  domaine. 
L'introduction  de  l'ordinateur  au  système  de 
paiement  pose  ainsi  un  problème  sérieux  de 
politique  de  libre  concurrence  qui  mérite  l'at- 
tention non  seulement  des  institutions  elles- 
mêmes  mais  aussi  du  gouvernement. 

Nous  ne  venons  de  mentionner  que  quel- 
ques-unes des  questions  soulevées  dans 
cette  étude.  L'étude  a  été  préparée  par  le 
professeur  Howard  Eddy  de  la  Faculté  de 
Droit  de  Colombie-Britannique.  Sur  plusieurs 
des  points  qui  sont  ici  soulevés,  la  Commis- 
sion ne  partage  pas  nécessairement  les  vues 
du  professeur  Eddy;  elle  est  consciente  de 
l'importance  de  ces  problèmes  et  de  la 
nécessité  d'y  accorder  une  attention  cons- 
tante. Le  but  de  cette  étude  n'était  pas  de 
trouver  des  solutions:  le  système  de  paie- 
ment de  l'avenir  peut  revêtir  des  formes  trop 
diverses  pour  que  ceci  soit  possible.  L'inten- 
tion était  plutôt  d'aller  à  la  découverte  de 
certaines  questions  dont  la  réforme  du  droit 
devrait  tenir  compte,  et  d'établir  un  cadre  de 
références  pour  la  recherche  future  dans  ce 
champ  d'activités.  Un  comité  interministériel 
a  été  mis  sur  pied  pour  étudier  les  problèmes 
en  ce  domaine.  La  Commission  coopérera 
avec  ce  comité  pour  approfondir  des  ques- 
tions du  genre  de  celles  que  soulève  la  pré- 
sente étude. 


La  Commission  exprime  ses  remercie- 
ments à  la  Banque  du  Canada,  au  Ministère 
des  Finances  et  au  Ministère  de  la  Consom- 
mation et  des  Corporations,  pour  l'aide  cru- 
ciale qu'ont  apportée  les  membres  de  leur 
personnel  à  divers  points  de  cette  étude.  La 
Commission  désire  également  souligner 
l'aide  apportée  par  l'Association  Canadienne 
des  Banques,  la  Fédération  de  Québec  des 
Caisses  Populaires  Desjardins,  et  l'Union 
Régionale  de  Montréal  des  Caisses  Populai- 
res Desjardins. 


INTRODUCTION 


La  Commission  de  réforme  du  droit  a 
entrepris,  au  début  de  l'automne  1972,  une 
revue  des  lois  commerciales  fédérales  afin 
d'identifier  les  domaines  où  une  réforme  fon- 
damentale serait  le  plus  utile.  Ceci  a  conduit 
à  la  conclusion  qu'il  serait  souhaitable  de 
réaliser  une  étude  préliminaire  en  profondeur 
des  effets  de  l'introduction  de  l'ordinateur 
sur  le  système  de  paiement. 

Dans  cette  étude,  nous  avons  préféré 
mettre  l'accent  sur  les  grandes  options  léga- 
les entre  lesquelles  il  convient  de  choisir 
pour  doter  le  Canada  d'un  système  de  paie- 
ment compatible  avec  ses  besoins  futurs, 
plutôt  que  d'avancer  des  recommandations 
très  spécifiques. 

Nous  avons  choisi  cette  optique  parce  que, 
dans  un  secteur  de  pointe  comme  celui 
auquel  nous  nous  attaquons,  il  est  difficile 
qu'une  étude  comme  la  nôtre  ne  se  laisse 
point  distancer  par  les  dernières  innovations 
techniques;  ensuite,  parce  qu'il  s'est  avéré 
extrêmement  difficile  d'obtenir  des  données 
récentes  et  exactes.  Beaucoup  des  données 
que  l'on  trouve  dans  le  public  ne  sont  plus  à 
jour  et  beaucoup  des  renseignements  dont 
dispose  le  gouvernement  sont  confidentiels, 
soit  qu'ils  aient  été  volontairement  fournis, 
soit  que  la  loi  impose  cette  confidentialité. 

Celle-ci  est  d'ailleurs  largement  superflue. 
Bien  des  renseignements  que  l'on  considère 
ici  comme  privés  sont,  en  d'autres  pays,  con- 
sidérés du  domaine  public;  quoi  qu'il  en  soit, 
cette  attitude  réticente  est  le  produit  d'une 
longue  tradition,  et  il  ne  sera  pas  facile  de  la 
modifier. 

Il  serait  pourtant  essentiel,  vu  l'incroyable 
rapidité  avec  laquelle  se  développent  les 
techniques  bancaires,  que  les  institutions  de 
dépôts  commencent  à  révéler  aux  consom- 
mateurs les  développements  nouveaux  qui 
leur  seront  probablement  imposés  et  leur  fas- 
sent connaître  les  risques  qu'elles  sont 
prêtes  à  assumer. 


Dans  la  première  partie  de  cette  étude, 
nous  décrivons  les  institutions  qui  participent 
au  système  de  paiement  et  comment  une 
monnaie  de  compte  est  apparue  et  se  trans- 
met par  chèques  et  autres  instruments  sem- 
blables. Ensuite,  nous  soulignons  en  termes 
généraux  comment  la  loi  fournit  un  cadre  de 
référence  au  système  de  paiement  et  dans 
quelle  optique  on  devrait  tenter  une  réforme 
des  lois  qui  touchent  ce  système. 

Dans  la  partie  suivante,  nous  nous  effor- 
çons d'identifier  quelques-unes  des  exigen- 
ces des  utilisateurs  du  système  de  paiement: 
il  ne  s'agit  naturellement  que  d'une  ébauche. 
Nous  espérons  que  cette  étude  encouragera 
certains  «groupes  d'intérêt»  tels  les  consom- 
mateurs, les  détaillants  et  les  petits  entrepre- 
neurs, à  préciser  la  nature  des  services  qu'ils 
attendent  du  système  de  paiement.  Trop  sou- 
vent, on  tient  pour  acquis  que  la  seule  chose 
que  désirent  les  utilisateurs  du  système  de 
paiement  est  que  leurs  dépôts  leur  soient 
crédités  la  veille  et  que  leurs  chèques  ne 
soient  jamais  présentés.  Une  expression 
moins  simpliste  des  voeux  des  utilisateurs 
serait  utile  à  l'élaboration  des  futures  techni- 
ques de  paiement. 

La  troisième  partie  de  cette  étude  décrit  la 
façon  dont  s'effectuent  les  paiements  au 
moyen  d'une  monnaie  de  compte,  et  com- 
ment le  système  légal  fait  face  aux  divers 
risques  inhérents  à  l'utilisation  et  à  la  percep- 
tion des  chèques. 

Nous  traitons  ici  d'un  sujet  inévitablement 
complexe.  Nous  décrivons  d'abord  les  insti- 
tutions de  dépôts  et  leur  relation  avec  la 
gouverne  des  mécanismes  de  compensation 
par  lesquels  les  chèques  et  autres  instru- 
ments de  virement  sont  acheminés  vers  l'ins- 
titution sur  laquelle  ils  ont  été  tirés. 

Nous  esquissons  les  concepts  légaux  de 
négociabilité  et  de  responsabilité  (liability) 
sur  lesquels  s'appuient  les  modalités  de  paie- 
ment du  système  actuel.  Ensuite,  nous  décri- 
vons le  chèque  iui-même  dans  son  chemine- 


ment  à  travers  le  système:  ses  usages,  et  les 
risques  qui  s'y  rattachent,  la  façon  dont  la  loi 
et  les  contrats  des  institutions  de  dépôts  ont 
partagé  ces  risques  entre  le  système  lui- 
môme  et  ses  utilisateurs.  Finalement,  nous 
discutons  les  problèmes  des  institutions  de 
dépôts  agissant  pour  les  fins  de  la  perception 
des  instruments  lorsque  ceux-ci  ne  sont  pas 
honorés. 

Avec  cette  troisième  partie  se  termine  l'ex- 
posé du  système  actuel  d'utilisation  de  mon- 
naie scripturale.  Suit  un  bref  résumé  des 
améliorations  qu'il  serait  possible  d'apporter 
au  système,  et  une  explication  des  raisons 
pour  lesquelles  il  ne  serait  pas  souhaitable  de 
limiter  la  réforme  aux  instruments  scriptu- 
raux de  paiement.  Ce  résumé  se  termine  par 
une  courte  liste  des  innovations  au  système 
de  paiement  auxquelles  on  peut  s'attendre,  et 
une  introduction  au  mode  d'analyse  dont  il 
est  fait  usage  dans  la  conclusion  de  cette 
étude. 

La  dernière  partie  de  l'étude  traite  de 
douze  aspects  distincts  du  phénomème 
«paiement»   et    les  analyses  en  termes  des 


développements  qui  y  sont  prévisibles.  Nous 
discutons  de  certains  domaines  d'activité  où 
il  semble  opportun  ou  inopportun  d'établir 
des  règlements,  de  certains  cas  où  la  régle- 
mentation actuelle  n'est  pas  adéquate,  et  de 
l'orientation  qu'il  faudrait  donner  à  une  étude 
plus  poussée  du  système. 

Nous  examinons  l'effet  sur  le  consom- 
mateur de  l'irrévocabilité  du  paiement  et  de 
T'effet  guillotine"  qui  le  prive  de  ses  moyens 
de  défense,  et  nous  soutenons  la  thèse  que 
ces  deux  concepts  sont  désuets  dans  un 
monde  de  crédit  à  la  consommation,  de  mon- 
naie de  compte,  de  virements  électroniques 
et  de  biens  de  consommation  complexes. 

L'étude  se  termine  par  une  synthèse  des 
recommandations.  Ces  recommandations 
précisent  l'optique  dans  laquelle  il  faut  analy- 
ser le  système,  suggère  des  réformes  aux 
institutions  qui  en  assurent  le  fonctionne- 
ment et  des  modifications  essentielles  aux 
modalités  de  virement  dont  il  assure  l'exécu- 
tion, et  propose  une  ligne  de  conduite  fonda- 
mentale pour  déterminer  les  études  ultérieu- 
res qui  seront  faites  des  normes  d'un 
système  nouveau. 


LE  SYSTÈME  DE  PAIEMENT  ACTUEL  ET  LE  RÔLE  DE  LA  RÉFORME  DU  DROIT 


Les  systèmes  de  paiement  sont  des  con- 
ventions sociales  permettant  le  transfert  de 
monnaie.  Historiquement  bien  des  produits 
ont  servi  de  médium  d'échange.  Au  Canada, 
les  peaux  de  castor,  les  coquilles,  les  écus  de 
cuivre  et  les  cartes  à  jouer  ont  déjà  servi  de 
monnaie.  Nous  avons  tendance  aujourd'hui  à 
assimiler  «billets  de  banque»  et  «monnaie», 
mais  c'est  une  définition  trop  étroite.  La  plus 
grande  part  de  l'argent  canadien  n'a  aucune 
existence  physique  et  n'existe  que  sous 
forme  d'écritures  aux  livres  de  certaines  ins- 
titutions financières. 

Les  espèces  ayant  cours  légal  au  Canada 
sont  les  billets  de  la  Banque  du  Canada1  et 
des  pièces  de  monnaie  de  diverses  valeurs.2 
C'est  en  offrant  la  quantité  requise  de  ces 
espèces  ayant  cours  légal  que  l'on  peut  nor- 
malement s'acquitter  d'une  dette.3  Pourtant, 
durant  la  saison  touristique,  les  billets  et  les 
pièces  émises  par  le  United  States  Federal 
Reserve  circulent  et  font  office  de  monnaie 
dans  certaines  régions,  et  il  est  normal  de 
trouver  dans  une  poignée  de  cents  au  moins 
un  qui  représente  le  Lincoln  Memorial  plutôt 
que  la  feuille  d'érable.  Lorsqu'il  s'agit  de 
monnaie,  les  considérations  pratiques  pri- 
ment souvent  toutes  les  autres. 

Ce  sont  ces  considérations  pratiques  qui, 
en  dernière  analyse,  déterminent  ce  que  sera 
un  système  de  paiement.  Sous  la  pression 
des  exigences  sociales,  les  institutions  et  les 
normes  légales  se  plient  ou  se  brisent.  D'au- 
tre part,  les  normes  légales  ou  les  préféren- 
ces des  institutions  peuvent  faire  taire  des 
besoins  sociaux  qui  ne  s'expriment  pas 
vigoureusement,  surtout  s'ils  ne  sont  formu- 
lés qu'en  termes  généraux  ou  si  l'effet  de  la 
norme  légale  ou  le  rôle  de  l'institution  est 
complexe  ou  mal  compris. 

La  plus  grande  part  de  la  monnaie  cana- 
dienne existe  sous  forme  de  dépôts  dans  les 
banques  et  les  autres  institutions  financières. 
Ces  dépôts  peuvent  faire  l'objet  de  virements. 
La  méthode  de  virement  la  plus  couramment 
utilisée    est    le    chèque.    En    se    servant    du 


chèque,  il  est  possible  de  virer  des  dépôts 
sans  avoir  recours  en  aucune  façon  aux 
espèces  ayant  cours  légal. 

Il  existe  bien  des  techniques  possibles 
pour  effectuer  des  virements.  Les  normes  qui 
les  régissent  forment  un  aspect  complexe  du 
droit  commercial.  Il  y  a  également  plusieurs 
sortes  d'institutions  qui  acceptent  des  dépôts 
négociables.  Les  lois  qui  régissent  chaque 
type  d'institutions  de  dépôts  sont  elles  aussi 
compliquées.  Les  profanes  en  ces  matières 
peuvent  penser  qu'ils  n'ont  rien  à  voir  avec 
des  sujets  aussi  complexes.  Cependant,  il  est 
de  l'intérêt  de  chaque  personne  au  Canada 
qui  utilise  de  la  monnaie,  à  partir  de  la  ména- 
gère jusqu'au  trésorier  de  compagnie,  que 
les  techniques  de  virement  et  les  institutions 
qui  les  utilisent  jouent  harmonieusement 
leurs  rôles  et  qu'un  système  efficace  et  équi- 
table de  paiement  en  résulte. 

La  plupart  des  gens  diraient  que  cette 
étude  concerne  les  «banques»;  pour  un 
avocat  cependant,  le  mot  «banque»  a  un 
sens  légal  précis.  Seules  certaines  des  insti- 
tutions qui  acceptent  des  dépôts  peuvent 
légalement  s'afficher  comme  banques.4  D'au- 
tres institutions,  qui  peuvent  se  livrer  à  des 
activités  de  type  bancaire  comme  accepter 
des  dépôts  à  vue  ou  des  dépôts  à  court 
terme,  effectuer  des  paiements  à  demande 
tirés  sur  ces  dépôts,  ou  faire  des  prêts  pour 
divers  motifs  ne  sont  cependant  pas  légale- 
ment des  banques.5 

On  utilise  divers  vocables  pour  désigner 
ces  institutions.  «Quasi-banques»  a  été  uti- 
lisé. On  s'est  servi  également  de  l'appellation 
«institutions  financières  non-bancaires»  ou 
«intermédiaires  financiers  non-bancaires». 
Ces  appellations  sont  inexactes,  puisque  les 
compagnies  d'assurance,  les  fonds  de  pen- 
sion et  les  compagnies  prêteuses  sont  égale- 
ment des  institutions  non-bancaires  jouant  le 
rôle  d'intermédiaires  financiers.6 

Au  cours  de  la  présente  étude,  «institution 
de     dépôts»     désignera     toute     institution, 


qu'elle  soit  ou  non  une  banque,  qui  accepte 
des  dépôts  en  monnaie  et  les  rembourse 
généralement  à  demande.7  Toute  institution 
de  cette  nature  est  un  participant  éventuel  au 
système  de  paiement.8  «Banque»  signifiera 
une  banque  à  charte,  constituée  selon  la  Loi 
des  Banques  fédérale.9 

«Institution  non-bancaire»  désignera  toute 
institution  de  dépôts  qui  n'est  pas  créée 
selon  la  Loi  des  Banques  mais  accepte  des 
dépôts  et  les  paie  à  demande  contre 
chèques. 

Quelques  institutions  nonbancaires  possè- 
dent des  chartes  fédérales,10,  mais  la  plupart 
cependant  ont  des  chartes  provinciales.  Il  y  a 
parmi  elles  non  seulement  des  compagnies  à 
buts  lucratifs,  telles  des  compagnies  de  fidu- 
cies et  des  compagnies  de  prêts  hypothécai- 
res, mais  également  des  coopératives  de 
crédit,  des  caisses  populaires  et  des  agences 
de  certains  gouvernements  provinciaux.11 

Les  institutions  de  dépôts  fournissent  une 
large  gamme  de  services;  en  ce  qui  a  trait  au 
système  de  paiement  cependant,  les  institu- 
tions de  dépôts  ne  sont  importantes  que  lors- 
qu'elles sont  consentantes  à  virer  les  dépôts 
qui  leur  sont  confiés  et  lorsque,  en  fait  ou  en 
droit,  tels  dépôts  sont  disponibles  à 
demande.  Un  dépôt  de  cette  nature  constitue 
de  la  monnaie.12 

Le  rôle  d'une  banque  centrale  que  remplit 
la  Banque  du  Canada,  et  qui  constitue  sa 
fonction  économique,  est  d'administrer  la 
masse  monétaire  de  façon  à  maintenir  une 
relation  adéquate  entre  celle-ci  et  les  autres 
facteurs  qui  agissent  sur  l'économie.  Une 
administration  adéquate  de  la  masse  moné- 
taire a  pour  résultat  la  disponibilité  de  liquidi- 
tés suffisantes  pour  répondre  aux  besoins 
des  transactions.  La  loi  aussi  bien  que  l'éco- 
nomie favorisent  cette  liquidité. 

La  monnaie  possède  cet  attribut  légal 
qu'on  appelle  négociabilité.  Si  vous  volez 
mon  piano  et  le  vendez  à  Jones,  qui  l'achète 
de  bonne  foi  et  en  paie  la  valeur,  je  puis 
récupérer  de  Jones  le  piano  ou  sa  valeur  au 
marché.  Le  voleur  n'a  pas  et  ne  peut  trans- 
mettre de  titre  valable.  Cependant,  si  vous 


volez  un  billet  de  $10.00  qui  m'appartient  et 
que  vous  vous  en  serviez  pour  payer  Jones, 
(Jones  en  prenant  possession  de  bonne  foi  et 
l'obtenant  de  vous  contre  valeur),  je  ne  puis 
poursuivre  Jones  pour  qu'il  me  remette  ni  le 
billet,  ni  sa  valeur,  c'est-à-dire  $10.00. 

La  conséquence  de  cet  attribut  est  qu'un 
vendeur,  un  prestateur  de  services  ou  un 
créancier  qui  ont  agit  honnêtement  n'ont  pas 
à  s'enquérir  des  sources  de  la  monnaie  avec 
laquelle  ils  sont  payés.  Ils  ne  courent  aucun 
risque  à  ne  point  se  livrer  à  cette  enquête,  à 
moins  que  les  circonstances  soient  telles  que 
leur  honnêteté  puisse  être  mise  en  doute. 

Les  billets  de  banque  sont  négociables. 
Les  seuls  billets  de  banque  émis  pour  circu- 
lation interne  au  Canada,  sont  ceux  de  la 
Banque  du  Canada  qui  sont  également  la 
monnaie  légale.  Durant  bien  des  années,  ces 
billets  de  banque  ont  eu  la  forme  de  billets 
provisoires,  ce  qui  imposait  à  la  Banque  du 
Canada  la  curieuse  obligation  de  les  payer 
sur  présentation  et  risquait  également  de 
l'astreindre  à  d'autres  devoirs.  Les  billets  de 
banque  actuellement  émis  sont  simplement 
des  symboles  monétaires  ayant  cours  légal;13 
ils  n'ont  pas  de  valeur  intrinsèque. 

Contrairement  au  billet  de  banque,  un 
dépôt  est  intangible.  C'est  simplement  un 
droit  dont  font  foi  les  livres  de  la  banque  et 
qui  ne  peut  être  transmis  en  en  faisant  maté- 
riellement remise.  Pourtant,  on  a  trouvé  une 
large  variété  de  techniques  permettant  le 
virement  des  dépôts,  et  d'autres  pourraient 
être  mises  au  point.  Ces  techniques  rendent 
le  dépôt  aussi  parfaitement  négociable  qu'un 
billet  de  banque,  et  elles  sont  beaucoup  plus 
commodes. 

L'usage  d'un  symbole  monétaire,  comme 
les  billets  de  banque  de  la  Banque  du 
Canada,  exige  la  confiance  publique  dans  les 
politiques  monétaires  du  gouvernement. 
L'usage  d'un  dépôt  bancaire  comme  mon- 
naie exige  que  le  public  ait  confiance  en  la 
sûreté  et  l'honnêteté  des  institutions  de 
dépôts. 

En  Europe  continentale,  la  technique  cou- 
rante de  paiement  consiste  à  tirer  un  chèque 


contre  un  dépôt  détenu  par  une  institution 
gouvernementale;  dans  les  pays  cependant 
où  le  droit  commercial  dérive  du  droit 
anglais,  comme  en  Amérique  du  Nord,  la 
technique  de  virement  qui  prévaut  consiste  à 
tirer  sur  une  institution  de  dépôts  privée. 

Il  est  maintenant  admis  que  le  fonctionne- 
ment efficace  de  l'économie  aussi  bien  pour 
les  besoins  du  marché  des  capitaux  que  celui 
du  marché  monétaire,  suppose  l'existence 
d'intermédiaires  qui  acceptent  des  dépôts. 
Les  débuts  de  l'histoire  financière  du  Canada 
comme  des  États-Unis  sont  marqués  des  fail- 
lites d'institutions  privées  de  dépôts;14  le 
gouvernement  a  donc  pris  certaines  mesures 
pour  garantir  que  les  institutions  de  dépôts 
pourraient  rencontrer  leurs  obligations. 

Les  institutions  gouvernementales  de 
dépôts  soulèvent  un  problème  particulier: 
quelle  que  soit  la  formule  utilisée  pour  affer- 
mir la  confiance,  le  crédit  des  institutions 
repose  en  définitive  sur  l'intégrité  politique 
de  la  législature.15 

On  contribue  à  garder  solvables  les  institu- 
tions de  dépôts,  en  établissant  des  normes 
d'inspection,  des  fonds  de  réserve  statutai- 
res, et  un  système  compliqué  d'assurance- 
dépôts. 

Le  gouvernement  a  encouragé  la  crois- 
sance d'un  système  de  paiement  basé  sur 
des  valeurs  intangibles.  Ce  faisant,  il  s'est 
imposé  la  responsabilité  d'un  étroit  contrôle 
des  institutions  qui  ont  pratiquement  la  haute 
main  sur  ces  valeurs  intangibles.  Les  deux 
paliers  de  gouvernement  qui  créent  des  insti- 
tutions de  dépôts  reconnaissent  cette  res- 
ponsabilité. Bien  que  la  façon  d'exercer  la 
surveillance  requise  soit  compliquée,  la  sim- 
plifier exigerait  des  changements  au  niveau 
des  rapports  fédéral-provinciaux.  En  sus  de 
cette  fonction  de  contrôle,  le  gouvernement 
s'est  reconnu  l'obligation  d'assumer  la 
garantie  du  petit  déposant. 

Le  résultat  de  tout  ceci  est  qu'un  dépôt 
négociable  est  aussi  acceptable  qu'un  billet 
de  banque.  La  différence  n'a  d'importance 
que  dans  certaines  circonstances  très 
particulières.16 


Il  est  d'une  importance  fondamentale  pour 
l'économie  que  cette  acceptabilité  soit  main- 
tenue et  on  peut  s'attendre  à  ce  que  le  gou- 
vernement s'oppose  à  ce  qui  pourrait  mena- 
cer cette  acceptabilité  des  dépôts  comme 
médium  d'échange. 

Il  n'est  pas  suffisant,  pour  promouvoir  l'ac- 
ceptabilité des  dépôts  comme  médium 
d'échange,  de  protéger  la  solvabilité  des  ins- 
titutions. Le  gouvernement  doit  s'intéresser  à 
la  négociabilité  des  techniques  particulières 
de  virement.  Ceci  ne  veut  pas  dire  que  tous 
les  virements  doivent  être  effectués  au 
moyen  d'instruments  négociables;  ceci  veut 
dire  cependant  que  le  partage  du  risque 
inhérent  aux  transactions  de  paiement  exige 
le  contrôle  du  gouvernement.  Le  gouverne- 
ment doit  donc  s'intéresser  aux  techniques 
utilisées  pour  le  transfert  des  dépôts.  Sur  le 
plan  légal,  les  grandes  lignes  des  techniques 
couramment  utilisées  ont  été  établies  long- 
temps avant  la  Confédération,  et  finalement 
codifiées  en  Angleterre*  dans  la  Loi  des  Let- 
tres de  Change  de  1882,  dont  la  Loi  Cana- 
dienne des  Lettres  de  Change  s'est  large- 
ment inspirée.  La  loi  fournit  des  règles 
d'opération  à  partir  desquelles  on  a  créé  les 
techniques  de  virement  tant  pour  les  dépôts 
que  pour  les  billets  de  banque.17 

Les  techniques  de  virement,  et  consé- 
quemment  la  Loi  des  Lettres  de  Change  elle- 
même,  jouent  au  sein  du  système  de  paie- 
ment un  rôle  aussi  important  que  les  institu- 
tions elles-mêmes.  Un  virement  valable  effec- 
tué sur  une  institution  chancelante  ne  peut 
servir  de  monnaie;  des  virements  sur  une 
institution  inébranlable  ne  peuvent  avoir 
valeur  de  monnaie  que  s'ils  sont  tirés  en 
forme  acceptable. 

Au  cours  des  dernières  années,  le  Gouver- 
nement fédéral  a  accordé  beaucoup  d'atten- 
tion au  marché  des  capitaux  et  aux  institu- 
tions du  système  de  paiement.  Les 
techniques  de  virement  et  la  loi  qui  les  régit 
ont  été  au  contraire  presque  entièrement 
ignorées.  Ceci  est  malheureux,  car  la  der- 
nière décennie  a  apporté  des  innovations 
révolutionnaires  aux  techniques  de  virement. 
Ces  changements  ne  sont  vraisemblablement 


*  Royaume-Uni  ou  Grande-Bretagne 


que  les  précurseurs  de  ceux  qui  se  produi- 
ront au  cours  de  la  prochaine  décennie. 

Les  institutions  de  dépôts  du  Canada  sont 
maintenant  bien  engagées  sur  la  voie  de  la 
mise  sur  ordinateur  de  leurs  mécanismes  de 
régie  interne.  Ceci  aura  des  effets  en  profon- 
deur sur  la  nature  des  services  que  pourra 
offrir  une  institution  de  dépôts  à  ses  clients, 
et  sur  le  coût  marginal  de  ces  services  pour 
l'institution.  La  puissance  économique  des 
principales  institutions  de  dépôts  est  telle, 
que  celles-ci  pourraient  barrer  efficacement 
l'entrée  du  marché  à  leurs  concurrents  éven- 
tuels en  se  dotant  d'une  capacité  de  traite- 
ment électronique  supérieure  à  leurs  besoins 
réels.  Face  à  cette  question,  il  faut  tenir 
compte  de  ce  que  ces  institutions  sont  domi- 
nées par  des  intérêts  canadiens,  alors  que 
d'autres  postulants  au  marché  des  services 
d'ordinateurs  sont  sous  gouverne  étrangère. 
Les  effets  sur  la  concurrence  de  l'entrée  des 
banques  sur  le  marché  des  services  d'ordina- 
teurs posent,  au  niveau  de  l'établissement 
d'une  politique  générale,  des  problèmes 
extrêmement  difficiles  à  résoudre. 

Non  moins  difficiles  à  résoudre  sont  ceux 
que  pose  la  confidentialité  des  renseigne- 
ments traités  et  conservés  sur  ordinateur.18 
Ces  problèmes  touchent  les  institutions  de 
dépôts,  tant  en  leur  qualité  d'organismes  prê- 
teurs qu'en  leur  qualité  de  participants  au 
système  de  paiement. 

Dans  la  société  axée  sur  l'usage  de  l'ordi- 
nateur vers  laquelle  nous  nous  dirigeons, 
cette  nouvelle  technologie  non  seulement 
pose  la  question  de  savoir  ce  qu'est,  ou 
devrait  être,  le  rôle  d'une  institution  de 
dépôts,  mais  également  soulève  des  problè- 
mes au  niveau  des  techniques  de  virement. 
Certaines  modifications  technologiques  très 
simples  à  la  façon  dont  les  institutions  de 
dépôts  traitent  l'information  pourraient 
rendre  superflu  le  cadre  de  référence  légal 
dans  lequel  celles-ci  opèrent  présentement, 
et  exiger  la  création  d'une  nouvelle  loi  qui 
régisse  leurs  activités.  Quelques-uns  de  ces 
changements  se  réalisent  dès  maintenant. 

Peut-être  plus  difficile  encore  est  la  ques- 
tion de  réaliser  dans  l'ordre  la  transition  vers 


l'usage  d'une  nouvelle  technologie  du  trans- 
fert. Le  système  de  paiement  est  au  service 
de  la  nation  et  de  la  société  tout  entière;  le 
Canada  n'est  pas  un  pays  homogène;  il 
faudra  peut-être  encore  des  années  avant 
qu'un  système  de  paiement  électronique  à 
l'échelle  nationale  puisse  s'avérer  économi- 
quement rentable.  Durant  cette  période  de 
transition,  il  faut  que  les  individus  puissent 
comprendre,  et  tirer  parti,  d'un  système  par- 
tiellement scriptural,  partiellement  électroni- 
que. Le  système  de  paiement  doit  pouvoir 
fonctionner  en  traitant  parallèlement  les  deux 
types  de  virement. 

Face  à  ces  problèmes,  quel  est  le  rôle  de  la 
réforme  du  droit?  Le  droit  commercial  pose 
deux  sortes  de  normes.  Au  niveau  des  politi- 
ques, les  tribunaux  ont  mis  l'accent  sur  la 
bonne  foi,  ont  freiné  l'usage  abusif  du  pou- 
voir de  marchandage  et  ont  tenté  d'empêcher 
que  le  risque  ne  soit  partagé  inéquitable- 
ment.  Ces  objectifs  de  politique  sont  parfois 
explicites;  il  faut  parfois  les  déceler  en  voyant 
comment  l'on  applique  des  règles  plus 
techniques. 

Au  niveau  technique  les  règles  du  droit 
commercial  servent  à  encadrer  la  réalité. 
Elles  définissent  des  façons  formelles  de 
transiger  des  affaires.  Plusieurs  de  ces  règles 
n'entrent  en  jeu  que  si  les  participants  à  la 
transaction  dont  il  s'agit,  n'ont  pas  eux- 
mêmes,  de  gré  à  gré,  défini  leurs  propres 
règles.  D'autres,  telle  la  Loi  des  Lettres  de 
Change,  font  que,  d'une  certaine  façon  de 
transiger  des  affaires,  découlent  certaines 
conséquences. 

Pour  la  plupart  des  transactions  commer- 
ciales, il  existe  un  vaste  choix  de  moyens 
légaux.  Du  choix  d'un  de  ces  moyens  résulte 
simplement  un  mode  de  partage  des  pertes.  Il 
est  généralement  possible  d'évaluer  le  risque 
que  l'on  court  à  ne  pas  se  conformer  à  une 
exigence  particulière  du  droit  commercial,  et 
certaines  entreprises  courent  souvent  de  tels 
risques  si  elles  croient  qu'elles  épargneront 
suffisamment  d'argent  pour  couvrir  les  pertes 
prévues. 

Les  réformes  légales  que  l'on  suggère  doi- 
vent tenir  compte  de  cet  aspect  propre  au 


droit  commercial.  Il  faut  maintenir  d'ailleurs 
la  distinction  entre  les  politiques  et  les  règles 
techniques.  Les  changements  technologi- 
ques influent  aussi  bien  sur  les  normes  au 
niveau  des  politiques  qu'au  niveau  des  règles 
techniques,  mais  la  raison  d'être  d'une 
réforme  légale  n'est  pas  la  môme  à  ces  deux 
niveaux. 

La  justification  dans  un  cas  est  le  maintien 
de  l'équité:  on  doit  réformer  les  normes 
quand  la  position  relative  des  parties  à  certai- 
nes transactions  change  de  façon  radicale. 
Modifier  les  règles  techniques  est  générale- 
ment affaire  de  convenance  pour  faciliter  les 
transactions  courantes;  il  faut  les  réformer 
lorsqu'elles  rendent  les  transactions  inutile- 
ment coûteuses  ou  fastidieuses.  On  n'a 
jamais  départagé  de  façon  claire,  en  princi- 
pes et  règles  techniques,  les  normes  légales 
qui  encadrent  le  système  de  paiement. 

La  négociabilité  dans  notre  système  légal 
résulte  de  l'usage  d'un  document  scriptural 
rédigé  d'une  certaine  façon.  Actuellement, 
l'acceptabilité  des  dépôts  pour  les  fins 
d'échange  résulte  de  l'usage  de  documents 
négociables.  Parce  que  notre  monnaie  con- 
siste surtout  de  dépôts,  le  gouvernement  doit 
encourager  l'acceptabilité  des  dépôts  comme 
moyen  d'échange.  Ceci  peut  se  faire  soit  en 
agissant  sur  le  cadre  de  référence,  en  établis- 
sant des  règles  qui  précisent  la  façon  d'effec- 
tuer un  virement  négociable,  soit  en  parta- 
geant de  façon  explicite  le  risque  entre  les 
parties,  sans  tenir  compte  de  la  forme  de  la 


transaction  elle-même.  En  poursuivant  cette 
politique  de  négociabilité,  le  gouvernement 
ne  peut  oublier  l'importance  fondamentale 
de  deux  autres  principes  du  droit  commer- 
cial: encourager  la  bonne  foi  et  protéger  les 
transactions  librement  négociées. 

La  négociabilité  comporte,  aux  fins  du  par- 
tage des  risques,  des  avantages  qui  ne  doi- 
vent pas  être  aveuglément  consentis  à 
chaque  entreprise  qui  peut  dicter  ses  propres 
conditions  au  consommateur  non  averti.19 
L'équité  fondamentale  peut  exiger  que  le 
gouvernement  interdise  l'usage  de  certaines 
techniques  ou  de  certaines  combinaisons  de 
techniques  qui  produisent  un  partage  inéqui- 
table ou  incompréhensible  des  risques.20  Le 
maintien  des  valeurs  fondamentales,  bonne 
foi  et  équité,  est  essentiel  au  moment  du 
partage  des  risques  si  l'on  veut  promouvoir 
avec  succès  l'acceptabilité  des  dépôts 
comme  moyens  d'échange. 

Le  rôle  de  la  réforme  du  droit  est  de  rendre 
plus  compréhensibles  les  normes  légales  qui 
sous-tendent  le  système  de  paiement. 

Il  est  possible  d'identifier  et  d'éliminer  les 
obstacles  techniques  au  progrès.  On  peut 
éclairer  et  maintenir  les  politiques  fondamen- 
tales, souligner  les  situations  qui  créent  l'oc- 
casion d'un  partage  inéquitable,  des  risques, 
suggérer  des  moyens  pour  empêcher  de 
telles  inéquités.  Face  aux  changements  tech- 
nologiques d'aujourd'hui,  il  est  impossible  de 
créer  un  système  de  paiement  efficace  et 
équitable  sans  réformes  légales. 


L'IMPACT  DES  EXIGENCES  SOCIALES  SUR  LE  SYSTÈME  DE  PAIEMENT 


Il  est  souhaitable,  si  l'on  veut  préparer 
l'avenir,  de  s'interroger  d'abord  sur  ce  que  la 
société  veut  que  soit  son  système  de  paie- 
ment. Jusqu'à  récemment,  nous  avons  tenu 
pour  acquis  que  bien  des  renseignements 
dont  nous  aimerions  disposer  concernant  les 
paiements  seraient  simplement  trop  onéreux 
à  recueillir.  Un  système  de  paiement  qui  se 
sert  d'ordinateurs  peut  recueillir  ces  rensei- 
gnements et  établir  les  corrélations  souhai- 
tées entre  eux  à  un  coût  raisonnable.  Indubi- 
tablement, des  applications  souhaitables  et 
non  souhaitables  peuvent  être  faites  des  ren- 
seignements ainsi  recueillis. 

Les  systèmes  fondés  sur  l'utilisation  des 
ordinateurs  offriront  la  possibilité  d'une 
grande  diversité  des  modalités  de  paiement. 
Chacune  de  ces  modalités  exigera  que  l'on 
conserve  divers  types  de  renseignements.  Il 
faudra  modifier  nos  habitudes  quotidiennes 
pour  apprendre  à  fournir  et  à  conserver  ces 
renseignements.  Ces  modifications  ne  sont 
pas  impossibles;  en  moins  de  dix  ans  nous 
avons  fait  l'apprentissage  des  chèques  pré- 
imprimés. Toutefois,  toutes  les  parties  en 
cause,  et  non  seulement  le  système  des  insti- 
tutions de  dépôts,  doivent  se  pencher  sur  la 
gamme  des  patrons  de  paiement  possibles. 

Nous  soumettons  la  liste  qui  suit  de  certai- 
nes caractéristiques  souhaitables  d'un  sys- 
tème de  paiement;  nous  ne  croyons  en 
aucune  façon  qu'elle  soit  exhaustive  ni  défi- 
nitive, mais  espérons  qu'elle  fournira  une 
base  de  discussion. 

Indubitablement,  le  gouvernement  et  les 
entreprises  pourront  formuler  leurs  exigen- 
ces avec  beaucoup  plus  de  clarté  et  de  préci- 
sion que  les  consommateurs.  Ceci  exigera 
sans  doute  que  le  gouvernement  soutienne 
des  recherches  visant  à  définir  les  besoins 
des  consommateurs.21 

Quels  sont  les  attributs  qu'exigent  les  utili- 
sateurs d'une  technique  de  paiement?  Évi- 
demment, la  commodité  d'usage  et  l'exacti- 
tude sont  importantes.  De  môme  la  sûreté  et 


la  confidentialité,  particulièrement  si  les 
valeurs  transmises  au  moyen  de  cette  techni- 
que deviennent  importantes.  Si,  pour  la  plu- 
part des  utilisateurs,  il  est  important  de  pou- 
voir conserver  l'acte  de  la  transaction,  de 
môme  pour  certains  d'entre  eux  la  valeur  de 
preuve,  devant  les  tribunaux  ou  pour  certai- 
nes procédures  administratives,  est  d'impor- 
tance première.  Pour  bien  des  utilisateurs,  ce 
qu'il  en  coûte  pour  effectuer  un  paiement  a 
aussi  son  importance,  même  si  la  plupart  des 
consommateurs  semblent  croire  qu'on  peut 
effectuer  un  paiement  gratuitement  ou  à  peu 
de  frais.22  Enfin,  la  rapidité  est  aussi  une 
caractéristique  importante. 

Ce  que  nous  appelons  «commodité 
d'usage»  recouvre  bien  des  facteurs.  Parmi 
ceux-ci  il  faut  considérer  l'exigence  d'une 
signature  ou  d'une  pièce  d'identité,  tout  ce 
qui  rend  la  transaction  facile  pour  le  bénéfi- 
ciaire, ainsi  que  son  opinion  quant  à  la  négo- 
ciabilité du  virement  effectué.  Ces  facteurs 
sont  en  partie  subjectifs;  le  faux  billet  de 
banque  de  $10.00  n'a  aucune  valeur  objective 
mais,  jusqu'à  ce  qu'on  l'ait  décelé,  constitue 
un  moyen  de  paiement  aussi  rapide  et  com- 
mode qu'un  billet  de  banque  authentique.  Un 
chèque  endossé  au  porteur  peut  souvent  ne 
pas  être  un  mode  de  paiement  acceptable,  et 
ceci  indépendamment  de  la  solvabilité  ou  de 
la  bonne  foi  des  parties  à  la  transaction 
antérieure23 

Il  n'est  pas  si  simple  de  définir  la  commo- 
dité d'usage.  Un  marchand  qui  accepte  des 
chèques  doit  établir  ses  prix  en  tenant 
compte  d'une  marge  pour  les  pertes  qui 
résulteront  des  défauts  de  paiement.  Le  mar- 
chand qui  accepte  une  carte  de  crédit  d'une 
tierce  partie24  doit  également  établir  ses  prix 
pour  tenir  compte  des  pertes  qui  seront  à  sa 
charge,  ainsi  que  de  la  ristourne  que  lui  char- 
gera l'organisme  émetteur  de  la  carte  de 
crédit;  ce  dernier  devra  également  tenir 
compte  des  pertes  qui  ne  pourront  être  impu- 
tées au  marchand25.  Un  mécanisme  de  paie- 
ment qui  comporte  certains  risques  peut  être 
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commode  si  on  accepte  d'en  payer  le  prix.  Le 
prix  d'ailleurs  peut  être  fondu  dans  les  réser- 
ves générales  pour  pertes,  de  sorte  qu'il  soit 
impossible  de  distinguer  le  coût  du  risque 
inhérent  au  paiement  du  coût  des  autres  ris- 
ques encourus. 

La  commodité  d'usage  est  un  facteur 
important  quand  il  s'agit  de  mettre  au  point 
une  alternative,  quelle  qu'elle  soit,  à  l'usage 
d'espèces  courantes.  Par  exemple,  il  est  sou- 
vent incommode  d'utiliser  un  chèque  dans 
un  magasin  de  vente  au  détail  bondé  de 
monde.  Le  chèque  doit  être  rempli  et  signé,  il 
doit  souvent  être  approuvé  par  le  surveillant 
du  vendeur.  Ces  formalités  prennent  du 
temps,  ennuient  les  clients  et  diminuent  l'effi- 
cacité du  vendeur.  Pourtant,  les  pertes 
encourues  en  acceptant  des  chèques  sont  si 
élevées  que  les  marchands  songent  à  utiliser 
des  procédures  encore  plus  fastidieuses  et 
dilatoires. 

Quant  à  l'exactitude,  on  peut  la  définir 
comme  la  transmission  correcte  de  l'ordre  de 
paiement.  Lorsqu'il  s'agit  d'argent  comptant, 
le  problème  de  l'exactitude  se  confond  avec 
celui  de  compter  correctement.  Quand 
cependant  on  utilise  des  messages  ou  des 
instruments  de  paiement,  le  problème 
devient  beaucoup  plus  complexe.  Non  seule- 
ment le  montant,  mais  l'identité  de  la  per- 
sonne qui  effectue  le  paiement  et  de  la  per- 
sonne qui  le  reçoit  doivent  être  correctement 
transmis.  A  qui  ces  renseignements  devront 
être  transmis  dépend  de  la  technique  utilisée. 

Quelques  formalités  de  plus  éliminent  par- 
fois la  nécessité  de  certains  renseignements. 
Ainsi  lorsqu'on  utilise  un  chèque,  l'institution 
de  dépôts  du  bénéficiaire  et  son  numéro  de 
compte  n'ont  pas  à  être  connus  du  payeur,  la 
remise  du  chèque  à  celui-là  en  tenant  lieu.  Il 
déposera  le  chèque  à  son  compte  pour  per- 
ception rendant  ainsi  superflue  la  transmis- 
sion de  son  numéro  de  compte  et  du  nom  de 
l'institution.  D'autres  systèmes  de  paiement 
peuvent  exiger  que  le  payeur  fournisse  à  sa 
propre  institution  de  dépôts  la  localisation 
précise  de  l'institution  de  dépôts  et  le 
numéro  de  compte  du  bénéficiaire. 


L'automation  d'un  système  essentiellement 
scriptural  introduit  des  problèmes  sur  le  plan 
de  l'exactitude.  Les  renseignements  qui  ne 
sont  pas  à  l'avance  incorporés  à  l'instrument 
sous  une  forme  intelligible  par  la  machine 
doivent  subséquemment  être  codés  par  des 
employés  de  bureau.  Sur  le  chèque  ordinaire, 
le  montant  doit  être  ainsi  codé.  Il  faut  pren- 
dre garde  à  ce  que  les  renseignements  incor- 
porés à  l'avance  ne  soient  pas  non  plus 
modifiés  par  erreur,  effacés  ou  rendus  inin- 
telligibles pour  la  machine26. 

L'utilisation  des  moyens  électroniques  de 
communication  introduit  des  sources  d'er- 
reurs purement  techniques.  On  dispose  de 
divers  contrôles  de  routine  pour  réduire  au 
minimum  les  erreurs  techniques  et  pour  refu- 
ser une  transaction  à  moins  qu'elle  ne  fran- 
chisse avec  succès  ces  contrôles. 

Malgré  tout,  il  est  probable  que  l'erreur  au 
point  d'émission,  qu'elle  soit  humaine  ou 
technique,  demeurera  une  cause  majeure 
d'inexactitude27.  La  source  d'un  message 
peut  varier.  Il  peut  s'agir  de  l'ordinateur 
d'une  banque  ou  d'une  compagnie,  ou  d'une 
caisse  enregistreuse  électronique  maniée  par 
un  vendeur  et  fonctionnant  via  l'ordinateur 
d'une  compagnie.  Il  peut  s'agir  tout  simple- 
ment d'une  carte,  et  d'une  unité  périphérique 
à  clavier  opérée  par  un  vendeur  ou  un  client. 
Cette  source  peut  utiliser  ou  non  des  rensei- 
gnements pré-codés,  telle  une  carte  de 
crédit,  pour  composer  le  message. 

Il  est  impossible  d'éliminer  les  erreurs  au 
point  d'origine  du  message.  Il  faudrait  parta- 
ger les  risques  de  façon  à  ce  que  le  coût  des 
erreurs  soit  supporté  par  ceux  qui  les  ont 
faites.  Cependant,  la  responsabilité  d'une 
erreur  n'est  pas  décelée  sans  qu'il  en  coûte 
quelque  chose,  et  dans  certains  cas  il  est 
plus  efficace  d'imputer  l'erreur  aux  frais 
généraux  du  système  que  de  tenter  de  déter- 
miner la  responsabilité. 

Le  facteur  exactitude  n'est  pas  facile  à  éva- 
luer. Il  faut  pour  en  discuter  tenir  compte  des 
ressources  technologiques  du  système,  de  la 
nécessité  d'une  part  de  défendre  constam- 
ment les  intérêts  du  consommateur  et  du 
petit  homme  d'affaire  qui  ne  peut  marchan- 
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der  d'égal  à  égal  avec  le  système  des  institu- 
tions de  dépôts,  être  prêt  d'autre  part  à  res- 
pecter le  jugement  du  monde  des  affaires 
lorsqu'il  s'agit  de  partager  les  risques  entre 
participants  de  force  égale. 

Le  facteur  sécurité  est  important.  Le  vol 
d'argent  ou  d'instruments,  le  maquillage  des 
documents  et  le  faux,  les  fausses  signatures 
et  les  abus  d'autorité  posent  des  menaces 
bien  connues  à  la  sécurité.  Des  techniques 
plus  modernes  introduisent  de  nouvelles 
variantes  de  ces  crimes  qui  peuvent  exiger  de 
nouveaux  moyens  de  défense.  L'adoption  de 
nouvelles  techniques  exige  que  l'on  revoie 
sans  arrêt  le  partage  des  responsabilités 
entre  le  client  et  l'institution  de  dépôts. 

Il  faut  souligner  que  la  sécurité  n'est  pas  le 
problème  du  seul  banquier.  La  règle  du 
«bénéficiaire  fictif»28  et  la  règle  ayant  trait 
aux  pertes  qui  résultent  d'une  négligence  du 
tireur  facilitant  le  maquillage  de 
l'instrument29,  sont  des  cas  où  la  loi  actuelle 
situe  le  risque  de  la  perte  ailleurs  que  sur  le 
système  des  institutions  de  dépôts.  Au 
Canada,  les  termes  usuels  du  contrat  liant 
l'institution  au  client  impose  à  celui-ci  l'obli- 
gation d'examiner  son  état  de  compte  pour  y 
déceler  les  débits  non  autorisés;  aux  États- 
Unis,  c'est  la  loi  elle-même  qui  impose  cette 
obligation.30  La  négligence  du  client  à  se 
conformer  à  cette  obligation  peut  servir  de 
défense  à  l'institution  de  dépôts  lorsqu'avis 
ne  lui  est  pas  promptement  donné  de  tout 
faux  ou  autre  débit  non  autorisé.  Le  partage 
équitable  du  risque  et  des  responsabilités 
n'est  pas  une  question  réglée  a  priori,  mais 
au  contraire  exige  d'être  revu  à  la  lumière 
des  changements  techniques. 

Le  concept  de  sécurité  ne  recouvre  pas 
seulement  la  protection  du  compte  du  client 
contre  les  retraits  non  autorisés.  Le  sabotage 
des  pièces  justificatives  pertinentes  au 
compte,  quelle  que  soit  la  forme  qu'elles 
puissent  revêtir,  demeure  une  désagréable 
possibilité.  La  sécurité  implique  qu'on  con- 
serve les  pièces  justificatives  d'un  compte 
sous  une  forme  qui  permettra  de  les  protéger 
contre  le  risque  de  destruction  ou  de  correc- 
tion. Il  faut  concilier  les  contraintes  que  la 
sécurité  impose  à  la  forme  sous  laquelle  les 


pièces  justificatives  sont  conservées  avec  les 
exigences,  contraires,  de  l'accessibilité  pour 
les  fins  du  négoce,  de  l'audition,  de  la  régle- 
mentation, et  de  la  Loi  sur  la  preuve. 

En  somme,  la  sécurité  implique  protection 
tant  des  instruments  de  paiement  que  des 
techniques  utilisées  pour  la  communication 
de  ces  instruments.  Au  fur  et  à  mesure  que  le 
support  matériel  d'une  transaction  devient 
plus  éphémère,  il  devient  de  plus  en  plus 
important  d'avoir  la  preuve  de  son  utilisation 
et  d'employer  des  procédures  sûres.  Des  pro- 
cédures et  des  pièces  justificatives  autres 
que  celles  des  institutions  de  dépôts  sont  en 
cause;  une  analyse  intelligente  du  problème 
de  la  sécurité  ne  peut  simplement  se  limiter 
aux  devoirs  de  ces  institutions. 

Confidentialité  va  de  pair  avec  sécurité. 
Cependant,  il  est  utile  d'établir  certaines  dis- 
tinctions. La  sécurité  implique  que  les  tran- 
sactions à  partir  d'un  compte  s'effectuent 
sous  l'autorité  de  ceux  qui  en  ont  en  droit  la 
garde.  Le  concept  s'élargit  pour  couvrir  les 
pièces  justificatives  qui  permettent  de  déce- 
ler une  activité  illicite.  L'importance  de  la 
sécurité  augmente  lorsque  la  technique  de  la 
transaction  est  telle  qu'il  n'en  subsiste  aucun 
support  matériel. 

La  confidentialité  s'attache  à  la  pièce  justi- 
ficative, non  pas  pour  sa  valeur  intrinsèque, 
ni  parce  qu'elle  est  la  preuve  d'un  paiement 
ou  qu'elle  sert  à  dissuader  d'un  comporte- 
ment criminel,  mais  plutôt  parce  que  cette 
pièce  justificative  a  valeur  de  renseignement. 
Les  renseignements  auxquels  il  est  possible 
d'avoir  accès  par  ordinateur  ont  une  valeur 
considérablement  accrue  à  cause  de  la  faci- 
lité avec  laquelle  on  peut  les  retracer  et  les 
traiter.  Sur  le  plan  légal,  la  confidentialité  se 
définit  par  les  tribunaux,  qui  doivent  répon- 
dre à  des  questions  comme  celle-ci:  est-ce 
qu'une  institution  de  dépôts  peut  aviser  le 
conjoint  ou  l'employeur  d'un  client  que 
celui-ci  a  des  relations  avec  des  preneurs  aux 
livres?31 

Désormais,  des  renseignements  de  grande 
valeur  s'appliquant  non  seulement  à  certains 
clients  importants  mais  touchant  également 
les  habitudes  d'achat  du  consommateur  indi- 
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viduel,  vont  devenir  disponibles  sous  une 
forme  facilement  accessible  à  l'ordinateur.  Il 
peut  être  utile  d'illustrer  de  quelques  exem- 
ples ce  que  peut  être  dans  un  contexte  con- 
temporain, un  déni  de  confidentialité.  Une 
personne  peu  scrupuleuse  pourrait  examiner 
les  dépôts  d'une  entreprise  afin  de  découvrir 
quels  sont  ses  clients;  ce  renseignement 
pourrait  lui  permettre  de  solliciter  ces  clients 
pour  un  produit  directement  concurrentiel, 
ou  de  préparer  une  liste  de  clients  éventuels 
pour  des  produits  ou  des  services  liés  à  ceux 
que  le  client  acquiert.  De  façon  plus  subtile, 
on  peut  abuser  d'une  information  confiden- 
tielle pour  programmer  un  modèle  en  simula- 
tion de  l'entreprise,  par  ordinateur;  on  peut 
se  servir  d'un  tel  modèle  pour  prévoir  le  com- 
portement d'un  concurrent,  et  il  pourrait 
aussi  servir  à  un  employé  animé  d'intentions 
criminelles  pour  évaluer  la  probabilité  que 
soient  décelés  des  détournements  de  fonds 
de  divers  montants. 

En  ce  qui  a  trait  aux  menaces  venant  de 
l'extérieur  de  l'institution  de  dépôts,  on  peut 
considérer  que  les  problèmes  propres  à  la 
confidentialité  vont  de  pair  avec  ceux  pro- 
pres à  la  sécurité;  si  l'on  s'attache  aux  mena- 
ces venant  de  l'intérieur  de  l'institution  de 
dépôts,  la  confidentialité  est  le  complément 
de  la  sécurité. 

Toutefois,  si  une  institution  de  dépôts  s'en- 
gage dans  de  nouvelles  activités,  jusqu'à 
quel  point  peut-elle  se  servir  pour  d'autres 
fins  de  renseignements  qu'elle  a  obtenus  en 
sa  qualité  de  participante  au  système  de 
paiement? 

La  loi  actuelle  permet  à  une  institution  de 
dépôts  de  transmettre  des  renseignements 
confidentiels  si  elle  en  a  obtenu  l'accord 
exprès  ou  implicite  du  client.32  il  peut  devenir 
essentiel  pour  le  gouvernement  de  réglemen- 
ter les  cas  où  une  institution  de  dépôts  peut 
prendre  avantage  de  tels  accords  en  sa 
propre  faveur  ou  en  faveur  d'entreprises  qui 
lui  sont  affiliées.  Une  définition  plus  stricte 
peut  également  s'avérer  nécessaire  des  rai- 
sons traditionnellement  admises  pour  les- 
quelles une  institution  de  dépôts  peut  se  pré- 
valoir des  renseignements  dont  elle  dispose 
concernant  ses  opérations  de  paiement. 


La  confidentialité  ne  se  limite  pas  à  un 
problème  de  conflit  d'intérêt  entre  l'institu- 
tion de  dépôts  vue  comme  d'une  part  agent 
de  son  client  et  d'autre  part  entreprise  com- 
merciale. Dans  l'état  actuel  de  la  technologie, 
les  frontières  deviennent  floues  entre  les 
menaces  internes  et  externes  à  la  confiden- 
tialité et  à  la  sécurité.  La  possibilité  d'obtenir 
accès  à  un  ordinateur  à  partir  d'une  unité 
périphérique  éloignée,  et  les  plans  qui  visent 
à  créer  des  réseaux  d'ordinateurs  pour  fins 
de  compensation,  posent  de  nouveaux  pro- 
blèmes lorsqu'il  s'agit  de  protéger  les  fonds 
et  les  renseignements  confidentiels  d'un 
client.33 


La  confidentialité  vue  comme  besoin  social 
ne  se  limite  pas  à  sa  dimension  économique. 
La  protection  des  renseignements  qui  tou- 
chent les  paiements  effectués  par  un  con- 
sommateur pose  clairement  le  conflit  entre 
l'efficacité  des  bureaux  de  crédit  qui  enquê- 
tent sur  la  solvabilité  des  individus  et  le  res- 
pect de  la  vie  privée  de  ces  individus.  Il  existe 
des  conflits  semblables  entre  la  confidentia- 
lité de  la  vie  privée  de  l'individu  et  les  impéra- 
tifs de  la  prévention  du  crime,  de  la  percep- 
tion des  taxes,  et  de  l'usage  efficace  de 
l'épargne  des  individus.  Il  est  difficile  de 
résoudre  ces  conflits  sans  menacer  quel- 
qu'un, puisque  les  exigences  en  ce  domaine 
varient  considérablement  d'un  individu  à 
l'autre.  Afin  de  créer  un  système  qui  ne 
s'aliène  pas  ses  utilisateurs,  il  peut  être 
nécessaire  de  se  résoudre  à  ne  satisfaire 
qu'incomplètement  les  demandes  qui  entrent 
en  conflit  avec  les  exigences  de  la 
confidentialité. 


La  conservation  des  pièces  justificatives 
est  une  exigence  de  certains  utilisateurs  seu- 
lement des  techniques  de  paiement,  et 
encore  pour  certaines  transactions  seule- 
ment. Le  système  de  chèques  a  été  présenté 
aux  clients  comme  une  méthode  simplifiée 
de  conserver  des  pièces  justificatives,  parce 
que  le  chèque  payé  retourne  au  payeur 
comme  preuve  du  paiement.  Pour  une  entre- 
prise, il  n'est  pas  suffisant  d'utiliser  des  chè- 
ques puisque  les  chèques  peuvent  être  pré- 
parés par  des  employés  avec  l'intention,  au 


14 


moyen  de  certaines  techniques  frauduleuses, 
de  s'en  servir  pour  leurs  propres  fins. 

Mise  à  part  la  question  fraude  au  niveau  de 
l'entreprise  et  la  question  valeur  de  preuve,  il 
est  possible  que  les  relevés  que  produiront 
les  nouvelles  techniques  de  paiement  s'avè- 
rent avantageux  du  point  de  vue  de  la  tenue 
de  livres,  pour  bien  des  individus  et  des 
entreprises.  Les  consommateurs  en  particu- 
lier apprécieront  peut-être  les  avantages  d'un 
relevé  de  leurs  paiements,  préparé  par  ordi- 
nateur, qui  leur  fournira,  même  si  ce  n'est 
que  de  façon  rudimentaire,  les  détails  de 
leurs  dépenses  pour  chaque  catétorie  budgé- 
taire ou  statut  fiscal. 

La  valeur  de  preuve  des  pièces  justificati- 
ves du  paiement  revêt  une  importance  consi- 
dérable dans  l'optique  administrative  et  judi- 
ciaire. Deux  points  surtout  sont  à  considérer. 
Il  faut  d'abord  que  les  pièces  justificatives 
soient  conservées  sous  une  forme  qui  satis- 
fasse aux  critères  techniques  d'admissibilité; 
il  est  possible  de  régler  ce  problème  en 
déterminant  les  conditions  de  base  auxquel- 
les les  documents  issus  d'un  ordinateur 
pourront  être  admis  en  preuve.  Il  faut  ensuite, 
si  les  documents  sont  admis,  que  l'on  déter- 
mine ce  que  prouvent  les  documents  propres 
aux  divers  types  de  transactions. 

Ainsi,  les  techniques  électroniques  que  l'on 
pourrait  substituer  aux  chèques  indiqueront 
en  faveur  de  qui  un  dépôt  a  été  effectué.  Des 
procédures  d'opération  standard  garanti- 
raient qu'il  s'agit  bien  du  bénéficiaire.  Toute- 
fois, quant  on  se  sert  de  certaines  techniques 
qui  s'appuient  en  partie  sur  des  instruments 
négociables,  tels  «le  chèque  scindé»  et  la 
rétention  du  chèque  par  le  tiré,34  le  bénéfi- 
ciaire et  le  déposant  ne  sont  pas  nécessaire- 
ment la  même  personne. 

De  telles  techniques  posent  des  problèmes 
spéciaux  de  tenue  des  livres,  puisque  l'on  ne 
peut  considérer  que  l'état  de  compte  habituel 
fait  foi  du  paiement.  Ceci  est  particulièrement 
vrai  lorsque  l'état  de  compte  indique  seule- 
ment la  date,  le  montant  et  le  numéro  de 
série  du  chèque.  Dans  les  cadres  d'un  sys- 
tème de  ce  genre,  le  bénéficiaire  n'est  identi- 
fié que  par  les  livres  du   payeur,   qui   pour- 


raient facilement  être  maquillés,  et  par  le 
chèque  lui-même.  Il  devient  donc  nécessaire 
de  récupérer  le  chèque  pour  vérifier  les  livres 
du  payeur,  et  cette  récupération  est  longue  et 
coûteuse;  aussitôt  que  le  taux  de  récupéra- 
tion augmente,  les  économies  qu'offrent  ces 
techniques  disparaissent.  En  modifiant  les 
lois  de  la  preuve,  on  pourrait  réduire  signifi- 
cativement  le  nombre  des  requêtes  pour  pro- 
duction de  chèques. 

Le  coût  des  techniques  de  paiement  influe 
grandement  sur  leur  utilisation  commerciale. 
Une  bonne  part  de  la  tendance  à  substituer 
d'autres  techniques  au  chèque  vient  des 
efforts  des  institutions  de  dépôts  pour  rendre 
automatique  le  traitement  des  paiements  et 
réduire  leurs  coûts.  Le  coût,  apparaissant 
cette  fois  sous  la  forme  d'une  réserve  pour 
pertes  est  aussi  un  problème  majeur  lorsqu'il 
s'agit  de  transactions  effectuées  par  carte  de 
crédit  et  de  certaines  formes  de  transactions 
par  chèque.  Le  coût  de  l'émission,  et  de  la 
livraison  par  courrier,  des  chèques  est  un 
fardeau  pour  les  payeurs  importants,  ainsi 
que  l'est  pour  les  bénéficiaires  principaux  le 
coût  du  traitement  manuel  des  chèques  qu'ils 
reçoivent.  Seul  le  consommateur  semble 
ignorer  ce  que  représente  en  temps,  en  frais 
postaux,  et  en  frais  de  service  des  institutions 
de  dépôts,  l'utilisation  de  chèques  comme 
moyen  de  paiement. 

La  demande  sociale  pour  un  système  de 
paiement  à  coût  modique  est  inférieure  à  ce 
qu'elle  serait  si  les  consommateurs  se  ren- 
daient compte  des  véritables  coûts  du  pré- 
sent système,  ou  des  économies  que  ren- 
draient possible  les  nouvelles  techniques  de 
paiement,  en  terme  de  frais  de  service,  de 
frais  postaux  et  de  temps. 

La  promptitude  à  percevoir  peut  être,  ou  ne 
pas  être,  une  exigence  primordiale.  L'accélé- 
ration du  système  actuel  réduirait  le  débit  en 
circulation,35  ce  que  souhaite  la  communauté 
financière.  Il  faut  cependant  se  pencher  sur 
les  conséquences  d'un  système  de  paiement 
considérablement  accéléré  sur  les  autres  ins- 
titutions et  sur  les  pratiques  courantes. 

Quelles  sont  les  implications  sur  la  masse 
monétaire,   sur  la  demande  de  capital  d'ex- 
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ploitation  ou  sur  les  postes  «à  recevoir»  ou 
«à  payer»  de  l'état  comptable  des  profits  et 
pertes?  Si  la  vélocité  de  circulation  de  la 
monnaie  dépend  de  contraintes  matérielles 
inhérentes  au  présent  système,  il  faut  s'atten- 
dre à  ce  que  l'élimination  de  ces  contraintes 
produise  un  accroissement  de  cette  vélocité. 
Un  tel  accroissement  aurait  pour  consé- 
quence de  réduire  la  masse  monétaire  néces- 
saire pour  assurer  le  maintien  d'un  niveau 
d'activité  économique  donné,  qu'il  s'agisse 
de  la  société  en  général  ou  d'une  firme 
privée. 

Il  se  pourrait  que  la  vitesse  avec  laquelle 
s'effectuent  les  transactions  ne  se  modifie 
pas  uniformément  à  travers  l'ensemble  des 
secteurs  de  l'économie.  Il  est  bien  connu,  par 
exemple,  que  les  consommateurs  ne  sont  pas 
sensibles  aux  effets  du  débit  en  circulation  et 
des  intérêts  versés  sur  leur  compte  person- 
nel. Ils  ne  seraient  peut-être  donc  pas  sensi- 
bles à  des  variations  de  leur  position  finan- 
cière quotidienne,  sans  doute  parce  qu'ils  ne 
reçoivent  pas  d'intérêts  sur  ces  sommes  dont 
ils  sont  créanciers.  Toutefois,  une  entreprise 
qui  recevrait  des  paiements  accélérés  pour- 
rait investir  cet  argent  et  toucher  un  intérêt. 
Certaines  entreprises  pourraient  mettre  à 
profit  leur  position  de  force  sur  le  marché 
pour  tirer  un  gain  des  dépôts  aux  deux  pôles 
de  la  transaction:  en  insistant  sur  le  paiement 
accéléré  des  entrées  sans  accélérer  les  ver- 
sements, de  telle  sorte  que  les  bénéficiaires 
ne  touchent  pas  plus  vite  qu'auparavant. 

Les  économistes  doivent  évaluer  la  proba- 
bilité de  tels  changements  et  en  mesurer  les 
conséquences;  mais  ceux-là  aussi  qu'intéres- 
sent la  protection  du  consommateur,  la  con- 
currence entre  les  institutions  financières,  les 
activités  commerciales  et  les  pouvoirs  des 
institutions  de  dépôts  devraient  s'en  préoc- 


cuper. L'accélération  des  mécanismes  de 
paiement  peut  avoir  des  effets  subtils  sur  le 
système  de  paiement. 

Il  n'existe  hélas  pas  beaucoup  d'analyses 
de  la  performance  du  système  de  paiement, 
pas  plus  qu'il  n'existe  un  intérêt  public  large- 
ment répandu  au  sujet  de  son  fonctionne- 
ment. Il  serait  pourtant  essentiel  que  des  dis- 
cussions aient  lieu  au  sujet  des  avantages 
que  la  population  aimerait  retirer  du  système 
de  paiement,  ainsi  que  de  l'usage  qu'elle  juge 
permissible  des  renseignements  issus  du  sys- 
tème de  paiement. 

Ceux  qui  créent  les  nouvelles  techniques 
sont  conscients  du  problème  majeur  que 
pose  leur  acceptation  par  le  consommateur. 
Le  gouvernement  aussi  sera  très  intéressé  à 
connaître  la  réaction  du  citoyen  aux  nouvel- 
les techniques.  A  la  communauté  financière 
incombe  la  responsabilité  d'entreprendre  le 
long  et  difficile  processus  d'éducation  popu- 
laire et  d'information,  au  sujet  des  techni- 
ques dont  elle  prévoit  l'utilisation  probable 
dans  un  avenir  axé  sur  l'électronique.  Seule 
une  discussion  publique  permettra  de  passer 
d'une  série  d'hypothèses  au  sujet  des  exigen- 
ces sociales  à  une  compréhension  solide  des 
desiderata  des  utilisateurs  des  nouvelles 
techniques. 

Il  semble  que  la  plupart  des  nouvelles  tech- 
niques proposées  soient  des  tentatives 
d'adaptation  des  formes  scripturales  à  un 
environnement  électronique.  Pour  que  l'on 
puisse  exploiter  à  fond  les  possibilités  qu'of- 
fre l'ordinateur,  il  faudra  sensibiliser  la 
société  aux  potentialités  d'un  système  qui 
pourrait  instantanément  effectuer  des  paie- 
ments et  en  vérifier  l'autorité.  Si  l'on  veut 
comprendre  ce  que  l'on  veut  du  système,  il 
faut  d'abord  connaître  ce  qu'un  système  de 
cette  nature  implique  pour  notre  vie 
quotidienne. 
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LE  SYSTÈME  DE  PAIEMENT  ACTUEL 


Le  système  de  paiement  actuel  a  pour  base 
le  transfert  de  fonds  à  des  dépôts  bancaires. 
La  technique  normalement  utilisée  est  le 
chèque.  Depuis  plus  de  10  ans,  le  système  a 
été  partiellement  rendu  automatique.  Le  sys- 
tème actuel  représente  un  choix  social  parmi 
les  options  qu'offrent  les  institutions  de 
dépôts. 

Le  système  n'a  pas  été  soumis  à  l'analyse 
critique  d'une  source  étrangère  au  système 
qui  aurait  tenu  compte  des  nouvelles  possibi- 
lités qu'offre  la  technologie  des  ordinateurs; 
ses  normes  d'opération  découlent  d'un  statut 
désuet,  la  Loi  des  Lettres  de  Change,  et  de 
contrats  entre  les  institutions  de  dépôt  et  les 
clients.  Lorsqu'il  s'agit  du  consommateur 
moyen,  ces  contrats  sont  de  purs  contrats 
d'adhésion:  le  contrat  offert  au  consomma- 
teur est  à  prendre  ou  à  laisser;  son  seul  choix 
consiste  à  accepter  ou  à  ne  pas  accepter  les 
termes  qui  lui  sont  offerts.  L'analyse  par  les 
tribunaux  de  ces  contrats  n'a  pas  permis  de 
déterminer  clairement,  jusqu'à  quel  point  on 
peut  en  exécuter  les  clauses,  ni  les  critères 
auxquels  ils  sont  soumis36. 

Il  est  vrai  qu'au  cours  des  dernières  années 
on  a  accordé  une  attention  considérable  à 
une  législation-cadre  pour  divers  participants 
au  système  de  paiement37.  On  peut  considé- 
rer que  ce  type  de  législation  a  deux  buts 
fondamentaux:  promouvoir  l'efficacité  des 
marchés  de  capitaux,  et  garantir  un  minimum 
de  règles  pour  protéger  la  solvabilité  des 
institutions.  Poursuivre  ces  buts  ne  garantit 
pas  que  les  virements  soient  effectués  sur 
une  base  opératoire  rationnelle. 

Une  discussion  des  techniques  de  paie- 
ments commence  avec  le  facteur  «dépôt». 
Les  banques  à  charte  composent  le  noyau 
principal  des  institutions  de  dépôts.  Les 
dépôts  bancaires  sont  facilement  converti- 
bles en  monnaie  légale.  Le  seul  risque  addi- 
tionnel qu'implique  la  détention  de  dépôts 
bancaires  plutôt  que  de  monnaie  est  celui  de 
l'insolvabilité  de  la  banque.  Au  désavantage 
de   ce   risque   minime   l'on    peut   opposer   la 


sécurité  contre  le  vol,  et  les  dépôts  bancaires 
représentent  donc  une  manière  parfaitement 
acceptable  de  garder  une  valeur  en  réserve. 

Au  Canada,  bien  des  types  d'institutions 
autres  que  les  banques  à  charte  acceptent 
des  dépôts.  Diverses  ententes  légales  régis- 
sent les  avis  qu'il  convient  de  fournir  pour 
retirer  ces  dépôts.38  On  considère  certains 
d'entre  eux  comme  des  dépôts  en  fiducie. 
Cependant,  une  analyse  montre  que  légale- 
ment le  dépôt  est  la  promesse  par  une  com- 
pagnie, dont  les  opérations  sont  soumises  à 
certaines  exigences  en  terme  de  capital  et 
d'inspections  financières,  de  rembourser  une 
somme  équivalente  à  celle  qui  lui  a  été 
remise.39  Si  la  somme  peut  être  obtenue  de  la 
compagnie  à  demande,  ou  si  la  politique  de 
la  compagnie  est  de  toujours  renoncer  à 
l'avis  de  retrait,  cette  promesse  peut  être  plus 
sûre  et  plus  profitable  que  la  possession  de 
monnaie,  exception  faite  du  risque  d'insolva- 
bilité de  la  compagnie.  Pour  faire  face  au 
risque  d'insolvabilité,  il  existe  au  Canada  un 
système  gouvernemental  compliqué  d'assu- 
rance-dépôts.40 L'existence  de  ce  système 
étaie  la  confiance  du  public  et  aide  à  mainte- 
nir des  normes  adéquates  d'administration. 
Nombreux  sont  ceux  qui  maintiennent  des 
dépôts  dans  des  institutions  non-bancaires. 

Les  principaux  participants  au  système  de 
paiement  sont  la  Banque  du  Canada,  les  ban- 
ques à  charte  et  les  institutions  non-bancai- 
res. Seules  les  banques  à  charte  et  les  insti- 
tutions non-bancaires  acceptent  les  dépôts 
du  public  en  général. 

Le  rôle  actuel  de  la  Banque  du  Canada 
dans  le  fonctionnement  du  système  de  paie- 
ment est  très  étroit.  Comme  banque  centrale, 
la  Banque  du  Canada  détient  les  comptes  de 
réserve  des  banques  à  charte  et  sert  de  prê- 
teur de  dernier  recours.  Ces  deux  fonctions 
permettent  le  paiement  au  jour  le  jour,  de 
façon  sûre  et  commode,  du  solde  net  de 
compensation  des  banques  à  charte  aux 
chambres  de  compensation  régionales,  par  le 
versement   d'un   crédit   à    leur   compte  à   la 
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Banque  du  Canada.41  La  Banque  du  Canada 
n'est  pas  partie  au  processus  opératoire  de 
compensation,  sauf  en  ce  qui  a  trait  aux 
effets  émis  par  le  gouvernement. 

La  Banque  du  Canada  émet  aussi  et  rem- 
place le  papier  monnaie.42  Cependant,  la 
grande  majorité  des  virements  sont  faits 
grâce  au  système  de  compensation;  la 
Banque  du  Canada  fournit  un  moyen  simple 
et  efficace  d'effectuer  en  dernier  recours  le 
paiement  des  transactions  inter-banque 
menées  à  bonne  fin  grâce  au  système  de 
compensation. 

Les  banques  à  charte  sont  le  noyau  du 
système  de  paiement  canadien.  Bien  qu'on 
s'y  réfère  et  qu'elles  soient  souvent  perçues 
par  les  autres  comme  un  groupe,  il  existe 
entre  elles  des  différences  importantes  de 
taille  et  d'intérêt.  Les  banques  à  charte,  par  le 
truchement  de  l'Association  Canadienne  des 
Banques,  ont  créé  le  système  de  compensa- 
tion actuel.  Ce  sont  elles  qui  détiennent  les 
comptes  commerciaux,  institutionnels  et 
individuels  sur  lesquels  sont  tirés  l'immense 
majorité  des  paiements.  Elles  détiennent  les 
comptes  des  institutions  non-bancaires  au 
travers  desquels  celles-ci  peuvent  opérer  la 
compensation  de  leurs  transactions,  et  c'est 
sur  la  base  de  ces  comptes  que  les  institu- 
tions non-bancaires  effectuent  leurs  règle- 
ments. Les  banques  à  charte  détiennent  ainsi 
les  réserves  monétaires  et  effectuent  les  opé- 
rations de  compensation  pour  les  institutions 
non-bancaires.43 

L'activité  bancaire  au  Canada  est  haute- 
ment concentrée.  Des  dix  banques  à  charte 
canadiennes,  les  trois  principales  représen- 
tent 65%  des  avoirs  de  la  branche  d'activité 
et  les  5  plus  importantes  représentent  91%  de 
ces  avoirs.44  Ces  5  banques  fonctionnent  à 
échelle  nationale.  On  peut  regrouper  les  5 
autres  comme  suit:  deux,  même  si  elles  opè- 
rent en  d'autres  provinces,  conduisent  la  plus 
grande  partie  de  leurs  opérations  au  Québec; 
les  trois  autres  sont  des  cas  spéciaux. 

Les  deux  banques  qui  opèrent  principale- 
ment au  Québec  y  sont  très  concentrées. 
Dans  le  premier  cas,  95%  des  succursales 
sont   au   Québec,   et   dans   l'autre  85%.    Les 


autres  succursales,  dans  les  deux  cas,  se 
retrouvent  dans  des  régions  à  grande  popu- 
lation francophone.  Au  Québec,  l'une  et  l'au- 
tre de  ces  deux  banques  ont  des  succursales 
plus  nombreuses  que  n'importe  laquelle  des 
trois  plus  grandes  banques  du  pays.  La  plus 
importante  fédération  de  caisses  populaires 
détient  un  intérêt  important  dans  la  plus 
petite  de  ces  deux  banques. 

Des  cas  spéciaux,  l'une  est  soumise  à  d'im- 
portantes restrictions  parce  qu'elle  appar- 
tient à  des  intérêts  étrangers.45  Les  deux 
autres,  toutes  deux  nouvelles  à  la  commu- 
nauté bancaire,  représentent  moins  de  0.5% 
des  avoirs  de  la  branche  d'activité.46  Dans  ce 
contexte,  il  n'est  pas  surprenant  que  dans 
toutes  les  études  officielles,  l'on  se  préoc- 
cupe de  la  libre  concurrence  dans  le  milieu 
bancaire.47 

Les  institutions  non-bancaires  sont  un 
groupe  diversifié  d'institutions.  Elles  sont 
très  différentes  les  unes  des  autres  sur  le 
plan  des  pouvoirs  dont  elles  jouissent,  de 
leurs  buts  comme  entreprise,  de  leurs  objec- 
tifs sociaux,  de  leur  taille  et  de  leur  régle- 
mentation. Évidemment,  il  est  normal  qu'il 
existe  des  différences  considérables  entre 
des  sociétés  de  fiducie,  des  sociétés  de  prêts 
hypothécaires,  des  fédérations  de  caisses 
populaires,  des  institutions  de  dépôts  gou- 
vernementales et  des  coopératives  de  crédit. 
Cependant,  du  point  de  vue  du  système  de 
paiement,  ces  institutions  posent  un  même 
problème:  ces  institutions  émettent  des 
ordres  de  paiement  qui  sont  traités  comme 
s'ils  étaient  des  chèques.  Dans  certains  cas, 
ces  institutions  accomplissent  également  des 
fonctions  de  compensation  pour  leurs  mem- 
bres et  les  banques  à  charte.  Elles  représen- 
tent une  part  importante  du  système  de 
paiement. 

Il  est  impossible  de  comparer  les  institu- 
tions non-bancaires  entre  elles  ou  avec  les 
banques  à  charte  sur  la  base  de  leur  taille 
seulement.  Les  institutions  non-bancaires 
varient,  même  entre  elles,  en  fonction  de  leur 
pouvoir  d'investissement,  de  leur  motivation 
sociale,  du  taux  de  rotation  de  leurs  dépôts, 
et  du  niveau  de  connaissance  des  mécanis- 
mes    commerciaux     que     possèdent     leurs 
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clients.  Les  institutions  non-bancaires 
détiennent  une  part  importante  et  reconnue 
du  marché  des  services  financiers.  Dans  cer- 
taine? régions  du  pays,  elles  font  concur- 
rence aux  banques  à  charte  avec  plus  d'éner- 
gie que  celles-ci  n'en  mettent  à  se  faire 
concurrence  entre  elles. 

Il  est  difficile  d'évaluer  l'impact  concurren- 
tiel des  institutions  non-bancaires  sur  les 
banques  à  charte.  Évidemment,  cet  impact 
est  différent  d'une  province  à  l'autre.  De 
toute  façon,  même  lorsqu'on  tient  compte  de 
la  présence  des  institutions  non-bancaires, 
l'activité  bancaire  au  Canada  indique  un 
degré  de  concentration  très  élevé.48 

Toute  concentration  facilite  l'établissement 
d'une  coopération  efficace  sur  les  sujets  d'in- 
térêt commun.  Le  système  de  compensation, 
qui  fournit  le  mécanisme  grâce  auquel  les 
dépôts  sont  virés,  en  est  un  exemple;  lorsque 
des  instruments  sont  déposés  pour  crédit, 
c'est  le  système  de  compensation  qui  permet 
de  les  réacheminer  vers  l'institution  sur 
laquelle  ils  ont  été  tirés.  Les  banques  et  les 
institutions  non-bancaires  sont  concurren- 
tielles jusqu'à  un  certain  point  lorsqu'il  s'agit 
d'offrir  des  services  de  dépôts  et  de  prêts, 
particulièrement  sur  le  marché  des  consom- 
mateurs. D'autre  part,  les  institutions  non- 
bancaires  et  les  banques  à  charte  moins 
importantes  sont  dépendantes  des  banques  à 
charte  qui  fonctionnent  sur  une  base  natio- 
nale pour  un  service  de  compensation. 

Cette  relation  de  client-concurrent  qui 
existe  entre  les  banques  à  charte  principales, 
les  institutions  non-bancaires  et  les  petites 
banques  à  charte,  crée  des  problèmes  diffici- 
les au  niveau  de  la  politique  concurrentielle, 
problème  que  complique  la  décision  de  per- 
mettre à  divers  types  d'institutions  d'offrir 
des  services  essentiellement  similaires  à 
ceux  qu'offrent  les  banques. 

Il  est  indispensable  d'avoir  accès  au  ser- 
vice de  compensation  pour  participer  au  sys- 
tème de  paiement.  Une  technique  de  vire- 
ment n'a  d'utilité  comme  transfert  de 
monnaie  que  si  elle  permet  au  bénéficiaire  de 
toucher  un  paiement  immédiat  en  monnaie 
légale  ou  en  crédit  à  un  compte  de  dépôts49. 


Quelle  que  soit  la  technique  de  virement  que 
l'on  propose,  elle  doit  permettre  l'accès  au 
système  de  compensation  ou  on  doit  pouvoir 
y  joindre  l'instrument  qui  y  a  accès50.  Bien 
qu'il  soit  théoriquement  possible  de  doubler 
le  réseau  de  compensation  des  banques, 
même  le  gouvernement  fédéral  ne  l'a  pas 
fait51. 

Pour  avoir  une  valeur  pratique,  tout  sys- 
tème concurrentiel  devrait  avoir  accès  aux 
comptes  commerciaux:  or,  ces  comptes 
commerciaux  sont  détenus  par  les  banques  à 
charte.  Les  avantages  d'effectuer  des  paie- 
ments commerciaux  sur  la  base  d'un  compte 
sont  tellement  supérieurs  à  ceux  d'un  paie- 
ment au  comptant,  que  seules  les  institutions 
de  dépôt  auront  cette  clientèle.  Pour  des  rai- 
sons historiques,  de  structure  de  capital  et  de 
charte,  les  banques  jouissent  d'avantages 
considérables  lorsqu'il  s'agit  d'obtenir  ces 
comptes  commerciaux  et  d'offrir  les  services 
nécessaires.  Le  système  de  compensation  du 
Canada  jouit  d'une  position  presque  inexpu- 
gnable, si  l'on  considère  la  concentration  de 
l'activité  bancaire  et  les  obstacles  que  la 
domination  des  banques  sur  les  comptes 
commerciaux  posent  à  l'entrée  de  nouveaux 
arrivants  sur  ce  marché.  Puisqu'il  n'existe 
pas  de  systèmes  concurrentiels,  le  pouvoir 
sur  le  contenu  du  système  de  compensation 
équivaut  au  pouvoir  sur  le  contenu  du  sys- 
tème de  paiement. 

La  nature  des  effets  admis  à  la  compensa- 
tion doit  faire  l'objet  d'un  contrôle.  Le  sys- 
tème actuel  opère  sur  une  base  de  crédits 
provisoires  et  d'avis  en  cas  de  désaccord.  La 
banque  qui  effectue  les  paiements  ne  donne 
pas  avis  des  99  effets  qui  sont  acceptables; 
elle  ne  donne  avis  que  du  100e  qu'elle  ne 
peut  payer.  Un  tel  système  ne  peut  fonction- 
ner valablement  que  si  les  erreurs  sont  très 
rares.  Le  système  de  compensation  a  été  mis 
au  point  de  façon  à  ce  que  l'on  puisse  obte- 
nir ce  très  bas  pourcentage  d'erreurs.  Toute- 
fois, il  n'existe  pas  de  véritable  conflit  d'inté- 
rêt entre  les  institutions  de  dépôts  en  ce  qui  a 
trait  à  ce  point  important,  et  conséquemment 
il  n'existe  pas  de  justification  pour  restrein- 
dre aux  banques  à  charte  l'autorité  sur  les 
mécanismes  de  compensation. 
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Le  système  de  compensation  canadien  est 
en  rapide  évolution  sur  plusieurs  plans.  Son 
contenu  d'abord  s'érode,  puisque  les  pièces 
justificatives  liées  aux  paiements  effectués 
par  cartes  de  crédit  de  banques  ne  passent 
pas  par  le  système  de  compensation.  Ces 
virements  sont  faits  à  part  par  les  divers 
groupes  de  cartes  bancaires. 

Si  les  «cartes  de  débit»  marquent  des 
points  de  façon  significative  et  réduisent 
l'usage  des  chèques,  et  si  ces  cartes  de  débit 
sont  mises  en  marché  comme  une  option 
possible  de  la  carte  de  crédit  bancaire,  il  en 
résultera  une  plus  grande  érosion  encore  de 
l'importance  relative  du  système  de  compen- 
sation, particulièrement  en  ce  qui  a  trait  aux 
paiements  faits  par  le  consommateur. 

Toute  recommandation  que  l'on  pourrait 
faire  concernant  l'accès  équitable  et  la  gou- 
verne des  chambres  de  compensation,  pour- 
rait également  s'appliquer  à  quelque  orga- 
nisme que  ce  soit  qui  leur  succéderait  suite  à 
l'implantation  au  système  de  paiement  de  la 
technologie  de  l'ordinateur. 

Les  caractéristiques  géographiques  du  sys- 
tème sont  aussi  en  voie  d'évolution  rapide. 
Une  description  relativement  récente  est 
donnée  pour  désuète  tandis  qu'une  descrip- 
tion exacte  n'est  cependant  pas  disponible 
au  public52.  Les  endroits,  comme  la  façon 
dont  ces  virements  sont  effectués,  changent 
à  mesure  que  les  principales  banques  se 
munissent  de  moyens  de  communication  par 
ordinateur  à  échelle  nationale. 

Certains  facteurs  demeurent  constants.  Le 
règlement  définitif  par  les  banques  s'effectue 
encore  par  virement  de  dépôts  auprès  de  la 
Banque  du  Canada  et  le  règlement  par  les 
institutions  non-bancaires  de  leurs  instru- 
ments se  fait  via  les  comptes  de  leur  banque 
respective.  C'est  l'Association  Canadienne 
des  Banques  qui  prépare,  sujet  à  l'approba- 
tion du  Conseil  du  Trésor53,  les  règles  de 
compensation.  Cette  approbation  qui  assure 
le  contrôle  public  découle  de  la  Loi  de  Créa- 
tion de  l'Association  Canadienne  des 
Banques54. 


Cette  dépendance  à  l'égard  d'une  banque 
opérant  à  l'échelle  nationale,  pour  obtenir 
accès  aux  services  de  compensation,  est 
commune  aussi  bien  aux  petites  banques  à 
charte  qu'aux  institutions  non-bancaires.  Au 
contraire,  le  règlement  effectué  au  moyen 
d'un  compte  auprès  d'une  banque  à  charte 
est  une  caractéristique  distinctive  des  institu- 
tions non-bancaires.  Ces  façons  de  procéder 
ont  des  répercussions  économiques,  influant 
sur  la  masse  monétaire  en  circulation  et  sur 
le  coût  du  maintien  des  réserves55. 

Ces  façons  de  procéder  ont  également  des 
caractéristiques  sur  le  plan  des  rapports 
entre  institutions.  Le  sytème  de  compensa- 
tion manipule  les  virements  de  toutes  les 
institutions  de  dépôts;  la  représentation  au 
conseil  de  direction  qui  en  établit  les  règle- 
ments est  cependant  restreinte  aux  banques 
à  charte56.  Ce  sont  des  accords  entre  groupes 
de  banques  qui  régissent,  hors  le  circuit  de 
compensation,  le  traitement  de  certains  ins- 
truments importants  comme  les  pièces  justi- 
ficatives des  cartes  de  crédit  bancaire. 

Il  est  essentiel  qu'une  politique  qui  per- 
mette l'accès  sans  discrimination  aux  méca- 
nismes de  transfert  ne  se  limite  pas  à  la 
compensation,  mais  englobe  également  les 
nouvelles  techniques  de  paiement  en  voie 
d'évolution.  Aux  États:Unis,  des  institutions 
non-bancaires  ont  récemment  obtenu  de 
devenir  membres  de  groupes  de  cartes  de 
crédit  bancaire57.  Au  Canada,  où  les  institu- 
tions non-bancaires  ne  jouissent  pas  de 
mêmes  recours  légaux  pour  se  protéger 
contre  la  discrimination,  il  faudra  surveiller 
attentivement  la  situation  afin  que  leur  posi- 
tion concurrentielle  ne  soit  pas  affectée  défa- 
vorablement parce  qu'on  leur  nierait  le  droit 
de  participer  aux  innovations. 

Il  n'y  a  pas  que  le  droit  de  participer  sans 
discrimination  aux  innovations  après  qu'elles 
sont  en  usage  qui  soit  important;  certaines 
institutions  non-bancaires  canadiennes  sont, 
dans  certains  domaines,  aussi  à  l'avant-garde 
de  la  nouvelle  technologie  que  les  banques  le 
sont.  Une  politique  authentique  de  non-dis- 
crimination permettrait  à  ces  institutions 
non-bancaires  de  songer  à  innover  elles- 
mêmes. 
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Si  l'on  adopte  les  amendements  à  la  Loi 
des  Banques58  que  contient  la  législation  pro- 
posée, les  banques  se  verront  refuser  le  droit 
de  s'entendre  quant  à  la  nature  des  services 
à  fournir  ou  quant  aux  personnes  ou  classes 
de  personnes  à  qui  elles  refuseront  des  prêts 
ou  d'autres  services  bancaires.  Pourtant, 
elles  seront  spécifiquement  autorisées  à  con- 
clure, touchant  le  système  de  compensation 
et  les  autres  places  d'échange,  des  ententes 
qui  pourraient  servir,  si  on  en  abusait,  à  limi- 
ter sérieusement  la  concurrence. 

Il  existe  une  large  gamme  de  remèdes 
légaux  au  problème  de  la  gouverne  des 
mécanismes  de  compensation.  Ils  vont  d'un 
nouveau  système  de  règlements  et  de  com- 
pensation, tel  que  proposé  par  la  commission 
Porter59,  à  l'extension  du  conseil  de  régle- 
mentation des  chambres  de  compensation 
pour  inclure  une  représentation  des  institu- 
tions non-bancaires,  en  passant  par  l'appli- 
cation de  normes  statutaires  générales  tou- 
chant la  concurrence60.  Il  semble  vraiment 
que  le  système  actuel,  laissé  à  lui-même,  exi- 
gera du  gouvernement,  an  cours  de  la  pro- 
chaine décennie,  des  interventions  «ad  hoc» 
fréquentes. 

Ces  interventions  comportent  des  dangers; 
solutions  inefficaces,  détérioration  des  rela- 
tions fédéro-provinciales  au  sujet  du  statut 
des  institutions  non-bancaires,  et  malaises 
dans  les  rapports  entre  le  gouvernement  et  le 
monde  des  affaires.  Il  serait  préférable  de 
mettre  en  place  un  mécanisme  qui  permet- 
trait aux  experts,  tant  des  banques  que  des 
institutions  non-bancaires,  de  considérer 
ensemble  la  solution  des  problèmes  techni- 
ques complexes  inhérents  à  la  mise  en  place 
d'un  système  adéquat  pour  l'avenir. 

Il  serait  souhaitable  que  les  premiers 
échanges  de  vue  entre  les  diverses  institu- 
tions de  dépôts  pour  déterminer  les  règles  de 
transfert  à  suivre  se  déroulent,  institutionnel- 
lement  parlant,  en  terrain  neutre.  Bien  qu'il 
existe  une  juridiction  fédérale  qui  permettre 
de  promulguer  des  règles  pour  le  système  de 
compensation  et  toutes  les  autres  modalités 
d'échange,  il  y  a,  au  niveau  des  politiques,  de 
bonnes  raisons  pour  n'y  recourir  qu'en  der- 
nier lieu. 


D'abord,  il  serait  difficile  au  gouvernement 
de  connaître  de  façon  experte  le  système 
sans  assumer  la  direction  des  opérations  de 
compensation  et  d'échange;  sans  cette  con- 
naissance experte,  l'action  efficace  du  gou- 
vernement se  limite  à  des  mesures  correcti- 
ves. Ensuite,  les  détails  précis  des  règles  de 
compensation  auront  un  impact  spécifique 
sur  chaque  institution  de  dépôts  individuelle; 
aussi  longtemps  que  le  gouvernement  a  pour 
politique  de  maintenir  des  institutions  de 
dépôts  privées,  on  devrait  accorder  à  cel- 
les-ci la  première  chance  de  résoudre  entre 
elles  leurs  problèmes.  Naturellement,  si  le 
résultat  de  ces  premières  tractations  indique 
qu'il  y  a  eu  abus  du  pouvoir  sur  le  marché 
dont  certaines  disposent  le  gouvernement 
devrait  user  de  son  autorité  pour  corriger  ces 
abus.  Enfin,  les  institutions  de  dépôts  accor- 
dent une  grande  valeur  à  la  possibilité  de 
s'adapter  en  souplesse  à  des  situations  en 
voie  d'évolution;  on  perdrait  cette  flexibilité 
et  cette  vitesse  de  réaction  s'il  fallait  que 
chaque  modification  aux  usages  courants 
dans  le  domaine  de  la  compensation  ou  des 
échanges  exige  une  réglementation  formelle. 
Il  est  essentiel,  par  mesure  de  prudence,  de 
disposer  de  procédures  formelles  d'interven- 
tion; il  ne  faudrait  cependant  pas  que  le 
recours  à  ces  procédures  soit  la  première 
étape  du  processus  normatif. 

Qui  intéresse  cette  réglementation? 
D'abord  toutes  les  institutions  financières 
impliquées  aux  mécanismes  de  compensa- 
tion, et  celles-ci  devraient  être  présentes  à 
son  élaboration.  Ensuite,  bien  qu'il  s'agisse 
de  problèmes  techniques  complexes,  l'im- 
portance sociale  des  décisions  prises  sera 
telle  que  l'intérêt  public  devrait  se  manifester 
autrement  que  par  une  simple  approbation 
du  Conseil  du  Trésor. 

Il  existe  un  conflit  d'intérêt  au  niveau  du 
gouvernement  lui-même,  qui  possède  d'une 
part  le  rôle  de  la  Couronne  et  est  d'autre  part 
lui-même  un  client  du  système  en  sa  qualité 
de  gestionnaire  des  paiements  du  secteur 
public.  Idéalement,  il  faudrait  donc  retrouver, 
au  comité  chargé  de  définir  la  réglementation 
qui  nous  intéresse,  des  individus  étrangers 
au   gouvernement  et  désignés  par  le  public 
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pour  représenter  les  intérêts  du  consomma- 
teur et  ceux  de  la  population  en  général. 

Quant  à  la  participation  du  gouvernement 
au  niveau  du  fonctionnement  des  mécanis- 
mes de  compensation,  il  s'agit  d'un  problème 
entièrement  différent.  La  clef  en  est  simple- 
ment que  bien  qu'il  soit  indispensable  de 
surveiller  avec  vigilance  les  opérations  de 
compensation,  l'appareil  légal  en  place  pour 
exercer  cette  surveillance  est  tel  que  toutes 
les  parties  intéressées  n'y  sont  pas  adéquate- 
ment représentées. 

Il  conviendrait  d'agir  à  trois  niveaux.  Au 
niveau  du  fonctionnement,  c'est  le  secteur 
privé  qui  devrait,  soumis  au  contrôle  du  gou- 
vernement, définir  ses  propres  règles.  Toutes 
les  institutions  de  dépôts  devraient  y  collabo- 
rer. L'entrée  en  vigueur  automatique  d'une 
règle,  sauf  objections,  90  jours  après  qu'elle 
ait  été  formellement  soumise  pourrait  consti- 
tuer une  procédure  appropriée. 

Au  deuxième  niveau,  celui  du  contrôle,  le 
droit  de  s'objecter  prévu  au  paragraphe  pré- 
cédent permettrait  de  surveiller  la  marche 
vers  les  objectifs  fixés.  Il  faudrait  prévoir  un 
processus  formel  de  réglementation  pour 
faire  face  aux  situations  où  les  institutions 
seraient  incapables  de  proposer  des  normes 
acceptables. 

Au  troisième  niveau,  celui  des  politiques,  il 
s'agirait  de  promouvoir  une  meilleure  com- 
préhension du  public  ainsi  qu'un  usage  ima- 
ginatif  de  la  technologie  nouvelle.  A  ce 
niveau  des  politiques  on  pourrait  créer  un 
comité  consultatif  dont  les  membres  seraient 
désignés  par  les  utilisateurs  des  services  de 
paiement:  consommateurs,  entreprises  et 
gouvernement.  Ce  comité  s'avérerait  sans 
doute  utile  durant  la  période  de  transition 
entre  deux  technologies  que  nous  vivons 
présentement,  et  l'on  pourrait  y  faire  appel 
pour  vérifier  sa  réaction  aux  propositions 
présentées  par  les  institutions  de  dépôts  et 
aux  projets  de  réglementation. 

Où  insérer  dans  l'appareil  gouvernemental 
les  deuxième  et  troisième  niveaux  de  la 
structure  que  nous  venons  de  suggérer?  Il 


faut  considérer  d'une  part  que  la  nature  des 
décisions  en  cause  au  niveau  du  contrôle 
exigera  une  compétence  que  l'on  retrouve 
principalement  au  Ministère  des  Finances  et 
à  la  Banque  du  Canada,  et  qu'il  existe  d'autre 
part  de  bonnes  raisons  pour  que  ces  déci- 
sions soient  mises  à  l'abri  de  toutes  considé- 
rations politiques.  Ces  raisons  sembleraient 
justifier  que  le  niveau  «contrôle»  se  situe  à  la 
Banque  du  Canada61. 

Il  est  plus  malaisé  de  déterminer  où  devrait 
se  situer  le  Comité  Consultatif  sur  les  Politi- 
ques. Son  rôle  l'entraînera  vraisemblable- 
ment à  toucher  de  grands  problèmes  de  poli- 
tique au  sens  large,  problèmes  qui  peuvent 
facilement  devenir  politisés.  Une  solution 
possible  serait  que  le  comité  dispose  du  per- 
sonnel et  des  services  administratifs  de  la 
Banque  du  Canada  mais  fasse  rapport  publi- 
quement au  Gouverneur  de  la  Banque  du 
Canada  et  au  Ministre  des  Finances.  Le  par- 
tage de  la  responsabilité  entre  eux  pourrait 
être  réglé  à  l'amiable,  sinon  la  loi  actuelle 
fournit  un  modèle  pour  la  résolution  de  ce 
genre  de  conflits62.  Le  rapport  étant  public,  le 
parlement  lui-même  disposerait  des  données 
nécessaires  pour  départager  les  opinions,  et 
même  si  des  divergences  n'existaient  pas, 
soulignons  que  le  caractère  public  du  rap- 
port lui  permettrait  de  jouer  un  rôle  éducatif 
utile. 

La  mise  en  place  d'une  telle  structure  peut 
faciliter  l'adaptation  des  mécanismes  actuels 
de  compensation  à  la  technologie  nouvelle, 
mais  ces  mécanismes  eux-mêmes  ne  consti- 
tuent que  les  grandes  lignes  du  fonctionne- 
ment du  système  de  paiement.  Le  fonction- 
nement du  système,  dans  chaque  cas 
particulier,  dépend  de  l'usage  qui  est  fait  et 
des  attributs  légaux  des  techniques  couran- 
tes de  virement.  On  comprend  plus  facile- 
ment ces  attributs  légaux  en  utilisant  les  con- 
cepts de  négociabilité  et  de  responsabilité 
(liability). 

Nous  avons  déjà  parlé  de  la  négociabilité 
vue  comme  un  objectif  à  atteindre.  Considé- 
rée comme  une  doctrine  légale,  la  négociabi- 
lité s'intéresse  au  paiement  par  chèque,  par 
lettre    de   change   et   par   billet   provisoire63. 
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C'est  à  titre  de  doctrine  légale,  aussi  bien  que 
d'objectif  à  atteindre,  que  l'on  doit  considé- 
rer le  concept  de  négociabilité  lorsqu'il  s'agit 
de  définir  de  nouveaux  modes  de  transac- 
tions qui  produisent  un  partage  des  risques 
similaire  à  celui  de  l'usage  d'instruments 
négociables. 

C'est  le  concept  de  négociabilité  qui 
assure  la  protection  d'un  virement  de  paie- 
ment. Si  toute  monnaie  avait  une  valeur 
intrinsèque,  la  notion  de  négociabilité  se  bor- 
nerait à  décrire  la  façon  de  transporter  un 
droit  de  propriété  sur  la  monnaie.  Comme 
cependant  les  instruments  négociables  n'ont 
d'autre  valeur  que  la  promesse  qui  est  faite 
de  les  honorer,  la  négociabilité  détermine  les 
règles  selon  lesquelles  il  est  possible  de 
transporter  à  autrui  les  avantages  qui  décou- 
lent de  cette  promesse.  A  ces  règles,  sont 
inextricablement  liées  les  règles  qui  détermi- 
nent le  résultat  produit  par  le  paiement  d'un 
effet  négociable  à  une  personne  à  laquelle  il 
a  été  cédé,  et  précisent  les  droits  de  cette 
personne  s'il  y  a  conflit,  touchant  l'instru- 
ment, entre  d'autres  parties. 

Selon  la  loi  actuelle,  il  est  possible  de  dis- 
tinguer 5  statuts  différents  du  point  de  vue  de 
la  négociabilité.  Deux  de  ces  statuts  conser- 
vent leur  importance:  celui  de  détenteur  et 
celui  de  détenteur  à  titre  régulier.  Les  trois 
autres  sont,  pour  des  raisons  légales  ou  pra- 
tiques, sans  importance64. 

Le  détenteur  à  titre  régulier  a  ceci  de  parti- 
culier qu'il  reçoit  l'instrument  libre  des  pré- 
tentions qui  pourraient  s'opposer  à  son  droit 
d'en  obtenir  le  paiement,  et  qu'il  n'est  pas 
vulnérable  à  la  plupart  des  défenses  que  l'on 
pourrait  y  opposer.  L'abus  de  ce  statut  parti- 
culier par  les  financiers  du  crédit  à  la  con- 
sommation ont  conduit  en  1970-1971  à  cer- 
taines réformes  majeures  concernant  les 
pratiques  courantes  de  financement. 

Il  est  courant  d'essayer  de  reproduire  les 
avantages  associés  au  statut  de  détenteur  à 
titre  régulier  en  utilisant  d'autres 
stratagèmes65.  Ces  stratagèmes  posent  des 
questions  importantes  au  niveau  des  politi- 
ques et  nous  en  discuterons  plus  loin  dans 
cette  étude66. 


C'est  le  type  d'instrument  qui  détermine  la 
façon  dont  celui  à  qui  il  est  transmis  doit  en 
prendre  possession  pour  devenir  un  «déten- 
teur». Le  voleur  d'un  effet  «au  porteur»  peut 
conférer  le  titre  de  détenteur  à  celui  à  qui  il  le 
cède;  mais  le  voleur  d'un  effet  payable  «à 
ordre»  ne  le  peut  pas.  La  nécessité  de  forger 
l'endossement  d'un  instrument  à  ordre  pour 
le  négocier,  après  qu'il  a  été  volé,  résulte  en 
un  partage  des  pertes  complètement  diffé- 
rent de  celui  qui  s'applique  lorsqu'il  s'agit 
d'un  effet  au  porteur. 

Comme  c'est  ce  patron  du  partage  des 
pertes  qui  est  à  la  base  de  tout  le  système  de 
paiement  par  chèques,  nous  en  parlerons 
plus  longuement  plus  loin67. 

En  plus  des  virements  au  porteur  ou  à 
ordre,  la  loi  tient  compte  de  certains  endos- 
sements qui  enlèvent  à  l'effet  tout  ou  partie 
de  sa  négociabilité.  C'est  au  niveau  des  insti- 
tutions qui  assurent  le  fonctionnement  du 
système  de  compensation  que  ces  modalités 
d'endossement  ont  surtout  leur  effet68. 

La  négociabilité  définit  un  ensemble  de 
formalités  de  virement,  et  leurs  conséquen- 
ces légales,  ainsi  que  la  politique  de  libre 
échange  des  effets  commerciaux  qu'encou- 
ragent ces  conséquences  légales. 

C'est  la  Loi  des  Lettres  de  Change  qui 
définit  et  régit  les  chèques  et  les  lettres  de 
change.  Ces  techniques  de  virement  basées 
sur  des  méthodes  scripturales  sont  au  coeur 
du  système  de  paiement  actuel.  Tant  les  défi- 
nitions que  les  règles  de  fonctionnement  qui 
s'appliquent  aux  effets  négociables  sous 
l'empire  de  la  Loi  des  Lettres  de  Change  sont 
présentement  impossibles  à  appliquer  à  des 
virements  en  forme  non-scripturale.69 

Il  est  utile  de  se  servir  des  divers  types  de 
négociabilité  pour  décrire  les  virements 
d'instruments  et  le  partage  des  pertes.  Le 
concept  de  responsabilité  est  utile  pour 
déterminer  qui  fera  l'objet  d'une  action  en 
justice  lorsqu'un  effet  n'est  pas  «honoré». 

L'opinion  qui  prévaut  quant  à  la  facilité 
d'une  action  en  justice,  la  probabilité  d'être 
forcé  de  l'intenter  et  la  possibilité  de  perce- 
voir le  montant  d'un  jugement  s'il  intervient, 
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influe  sur  l'acceptabilité  d'une  technique  de 
virement. 

La  loi  ne  permet  aux  signataires  d'un  effet 
négociable  d'assumer  qu'un  certain  nombre 
de  rôles.  Chaque  signature  sur  un  effet  de 
commerce  doit  se  conformer  à  l'un  de  ces 
rôles  et  chaque  rôle  a  sa  responsabilité  qui 
lui  est  propre. 

Le  signataire  d'un  billet,  ou  celui  qui 
accepte  une  lettre  de  change  dont  il  est  le 
tiré,  en  sont  responsables  au  premier  titre. 
Lorsqu'un  effet  de  commerce  est  payé  nor- 
malement par  celui  qui  en  est  responsable  à 
titre  premier,  son  périple  est  terminé70.  Dans 
la  plupart  des  cas,  aucune  procédure  for- 
melle ne  précède  nécessairement  une  action 
en  justice  contre  une  personne  responsable  à 
titre  premier.71 

Celui  qui  tire  une  lettre  de  change  ou  un 
chèque,  et  tous  les  endosseurs,  en  sont  res- 
ponsables à  titre  second.  Ceux  qui  sont  res- 
ponsables à  titre  second  d'un  effet  peuvent, 
s'ils  le  paient,  intenter  une  action  en  justice 
contre  les  endosseurs  précédents,  l'auteur 
ou  celui  qui  l'a  accepté  s'il  existe.  Leur  res- 
ponsabilité est  conditionnelle  à  la  présenta- 
tion de  l'instrument  au  moment  prévu72  et  à 
un  avis  qui  doit  leur  être  promptement 
donné,  tel  que  prévu,  lorsqu'il  y  a  défaut  de 
paiement.  Le  défaut  de  donner  l'avis  de 
défaut  de  paiement  libère  toutes  les  parties 
qui  ont  droit  à  recevoir  cet  avis;  le  défaut  de 
présenter  ou  de  négocier  un  chèque  ou  un 
billet  à  demande  dans  un  temps  raisonnable 
libère  également  les  endosseurs.  L'effet  sur 
le  tireur  est  plus  complexe.73 

Le  tiré  d'un  chèque  ou  d'un  billet  à 
demande  n'en  est  pas  responsable;  la  signa- 
ture du  tiré  reconnaissant  sa  responsabilité 
au  paiement  d'un  instrument,  procédure 
connue  comme  «acceptation»  crée  la  res- 
ponsabilité précisée  au  paragraphe  précé- 
dent. Toutefois,  il  n'est  pas  de  la  nature  des 
chèques  d'être  «acceptés».  Lorsque  le  tiré 
assume  la  responsabilité  du  paiement  d'un 
chèque,  on  dit  que  ce  chèque  est  visé.  Le  tiré 
devient  responsable  au  premier  degré  du 
chèque  visé,  mais  cet  engagement  n'est  pas 
irréversible.74 


L'acceptabilité  d'un  instrument  ne  dépend 
pas  seulement  du  fait  que  quelqu'un  en  soit 
responsable  au  premier  titre;  les  chèques  de 
paye,  autres  responsabilités  à  titre  second  de 
certaines  entreprises  bien  connues,  peuvent 
jouir  d'une  large  acceptabilité.  Les  traites  des 
banques  et  du  gouvernement  jouissent  d'une 
acceptabilité  qui  dépend  beaucoup  plus  du 
crédit  que  l'on  accorde  à  l'émetteur  que  de  la 
nature  même  de  la  responsabilité  qu'elles 
créent. 

La  responsabilité  indique  l'auteur  de  la 
promesse  dont  dispose  le  preneur,  ainsi  que 
les  conditions  nécessaires  pour  que  l'on 
puisse  en  assurer  l'exécution.  De  toute  évi- 
dence, il  est  préférable  de  pouvoir  tenir  une 
institution  de  dépôts  ou  une  grande  compa- 
gnie responsable  à  titre  premier  plutôt  que 
second. 

Les  chèques  ont  ceci  de  curieux  qu'ils  ne 
comportent  qu'une  responsabilité  à  titre 
second.  La  solvabilité  du  tireur,  et  des  endos- 
seurs s'il  y  en  a,  est  généralement  mal 
connue.  Pourtant,  on  perçoit  généralement 
les  chèques  via  les  mécanismes  de  compen- 
sation et  on  crédite  d'un  dépôt  les  comptes 
sur  leur  réception,  comme  s'ils  allaient  tous 
être  payés  sans  discussion. 

Un  chèque  est  une  lettre  de  change  tirée 
sur  une  banque  et  payable  à  demande.  Per- 
sonne n'est  responsable  à  titre  premier  d'un 
chèque.  Le  tireur  en  est  responsable  à  titre 
second. 

Pourtant,  les  résultats  logiques  de  l'analyse 
que  nous  avons  faite  concernant  les  devoirs 
de  présentation  et  les  droits  d'avis  pour 
défaut  de  paiement  n'ont  jamais  été  compati- 
bles avec  le  droit  commun.  Sauf  le  cas  de 
déconfiture  de  la  banque,  la  loi  qui  régit  les 
transactions  par  chèque  n'est  absolument 
pas  claire.  La  présentation  dans  les  limites  de 
temps  du  «statut  de  limitation»  est  considé- 
rée en  «temps  utile»  si  le  tireur  ne  subit  pas 
de  préjudice  par  suite  du  délai,  mais  la  loi 
n'est  pas  suffisamment  claire  touchant  ce  qui 
constitue  un  préjudice,  si  lorsqu'il  y  a  préju- 
dice le  délai  de  présentation  constitue  la 
preuve  de  l'intention  du  bénéficiaire  d'accep- 
ter le  chèque  comme  paiement  absolu,  et  si 
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oui    ou    non   quittance   du    chèque   implique 
libération  des  obligations  sous-jacentes.75 

Môme  s'il  est  possible  de  tirer  un  chèque 
payable  au  porteur,  la  plupart  sont  tirés  paya- 
bles à  ordre.  Environ  90%  des  chèques  per- 
sonnels, et  la  quasi-totalité  des  chèques 
commerciaux,  exception  faite  de  ceux  pour 
salaires,  ne  sont  jamais  négociés  à  l'extérieur 
du  système  des  institutions  de  dépôts.76 

Le  chèque  à  ordre  constitue  une  formule 
presque  parfaite  pour  effectuer  par  le  cour- 
rier des  paiements  sur  compte  courant  ou 
des  remboursements  à  termes,  deux  opéra- 
tions commerciales  de  première  importance. 

Le  bénéficiaire  n'encourt  aucun  risque  de 
crédit  supérieur  à  ceux  qu'il  a  déjà  acceptés. 
Il  n'a  pas  à  se  préoccuper  du  vol77.  Des  mesu- 
res relativement  simples  permettent  de  se 
prémunir  contre  le  détournement  du  chèque 
par  des  employés  du  bénéficiaire. 

L'utilité  première  du  chèque  est  d'éliminer 
la  nécessité  de  visites  périodiques  à  un 
créancier  ou  à  son  agent  pour  effectuer  des 
paiements  au  comptant. 

Le  rôle  dominant  du  chèque,  comme 
moyen  de  paiement  personnel,  résulte  d'un 
système  de  mise  en  marché  qui  repose  sur  le 
crédit  à  la  consommation  et  une  procédure 
centralisée  de  facturation  et  de  réception  des 
paiements.  Parce  que  ces  chèques  vont  des 
individus  à  des  créanciers  préalablement 
identifiés,  ils  comportent  un  très  faible 
risque.  Il  est  improbable  que  l'on  forge  un 
chèque  alors  que  le  seul  bénéficiaire  possible 
du  faux  serait  le  tireur  apparent.  Improbable 
également  un  arrêt  de  paiement,  puisque  le 
tireur  a  déjà  généralement  reçu  les  biens  et 
les  services;  il  n'aurait  pas  tiré  le  chèque  s'il 
avait  eu  un  motif  de  contestation,  à  moins 
que  ce  motif  ne  soit  très  récent. 

Pour  qu'il  résulte  des  ennuis  de  la  négocia- 
tion de  tels  chèques,  il  faut  soit  un  vol  assorti 
d'un  faux  quant  à  l'endossement,  soit  fin- 
conduite  d'un  employé.  D'ailleurs,  à  moins 
que  le  créancier  ne  fasse  affaire  sous  son 
propre  nom  comme  personne  physique,  ou 
ne  fournisse  à  ses  employés  des  pièces  leur 


permettant  de  prétendre  à  endosser  des  chè- 
ques sans  limitation,  ces  chèques  ne  pour- 
raient pas  être  touchés  ni  acceptés  en  dépôt. 

Des  ennuis  peuvent  encore  se  produire 
côté  crédit,  mais  en  ce  cas  il  faut  les  imputer 
au  compte,  et  non  au  chèque  comme  instru- 
ment. Si  le  chèque  est  retourné  pour  provi- 
sions insuffisantes,  le  bénéficiaire  demeure 
encore  dans  une  position  plus  avantageuse 
que  si  le  chèque  n'avait  pas  été  émis.78 

Certaines  entreprises,  particulièrement  les 
grands  réseaux  de  vente  de  produits  alimen- 
taires, créent  des  fiches  de  crédit  et  un  sys- 
tème de  «cartes  d'encaisse»  qui  permettent 
de  toucher  des  chèques.  Ces  entreprises  s'ef- 
forcent ainsi  de  personnaliser  la  relation  ano- 
nyme qui  existe  de  façon  permanente  entre 
l'acheteur  et  le  marchand.  Un  système  de 
cette  nature  peut  réduire  les  risques  de  falsi- 
fication et  d'insolvabilité  et  ces  marchands 
sont  rarement  impliqués  à  des  chicanes  qui 
mènent  à  des  arrêts  de  paiement.  L'usage  de 
ces  systèmes  peut  aussi  diminuer  le  risque 
de  chèques  de  paye  forgés  ou  volés. 

Les  entreprises  qui  acceptent  des  chèques 
sans  se  protéger  adéquatement  sont  très  vul- 
nérables à  la  fraude,  mais  ces  entreprises  ne 
doivent  pas  nécessairement  porter  le  coût 
des  pertes  qui  en  découlent.  Lorsqu'un  faux 
est  payé,  il  est  prévu  par  la  loi  que  le  payeur 
en  supporte  la  perte  à  moins  que  le  falsifica- 
teur ne  soit  découvert. 79  S'il  s'agit  du  paie- 
ment d'autres  instruments,  il  est  onéreux  de 
passer  la  perte  du  payeur  à  l'entreprise 
imprudente  via  les  institutions  qui  assurent  la 
perception:  la  partie  non-recouvrable  des 
coûts  peut  excéder  la  perte  subie.  En  der- 
nière analyse,  les  institutions  de  dépôts  agis- 
sent comme  assureurs,  en  étalant  le  risque  et 
en  en  faisant  supporter  le  coût  par  leurs 
clients. 

Les  magasins  de  vente  au  détail  acceptent 
en  paiement  un  grand  nombre  de  chèques, 
avec  ou  sans  la  caution  d'une  «carte  d'en- 
caissement» ou  d'un  compte  de  crédit.  Les 
pertes  encourues  sur  ces  chèques  sont  éle- 
vées; pour  cette  raison,  et  parce  que,  dans 
toute  ville  un  nombre  relativement  considéra- 
ble  de   chèques   sont  touchés  via  quelques 
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grands  magasins  de  ventes  au  détail,  on  a 
accordé  beaucoup  d'attention  au  chèque 
touché  chez  ces  commerçants  ou  chèque  «à 
la  vente». 

Un  chèque  «à  la  vente»  est  généralement 
remis  contre  la  valeur  des  biens  vendus.  Si 
l'on  excepte  ces  cas  ou  le  client  est  bien 
connu,  possède  un  compte  de  crédit  ou  jouit 
du  privilège  de  toucher  des  chèques  en  fonc- 
tion d'un  arrangement  pré-existant,  le  mar- 
chand accepte  le  chèque  comme  s'il  s'agis- 
sait d'argent  comptant  et  remet  en  retour  de 
l'argent  comptant,  des  biens,  ou  les  deux. 

De  toute  évidence,  c'est  une  transaction 
qui  comporte  beaucoup  de  risques  pour  le 
marchand.  Quelques-uns  refusent  tous  les 
chèques;  presqu'aucun  n'acceptera  d'en  tou- 
cher contre  remise  d'argent  seulement;  quel- 
ques-uns accepteront  de  toucher  un  chèque 
en  échange  de  marchandises  et  d'un  petit 
montant  d'argent  pour  faire  l'appoint.  La  plu- 
part, afin  de  la  conclure,  prendront  un 
chèque  équivalent  au  prix  de  la  vente  seule- 
ment. Les  modèles  de  comportement  chan- 
gent d'une  province  à  l'autre  et  de  ville  en 
ville. 

Le  chèque  «à  la  vente»  comporte  des  ris- 
ques majeurs.  Celui  qui  semble  le  tireur  peut 
être  un  faussaire;  il  peut  être  honnête,  mais 
tout  à  coup  ne  plus  être  satisfait  de  la  mar- 
chandise et  arrêter  le  paiement. 

Le  risque  d'insolvabilité  est  encore  plus 
troublant.  Le  récipiendaire  n'a  pas  de  relation 
permanente  avec  le  payeur,  ni  de  source 
indépendante  qui  lui  permette  d'évaluer  sa 
solvabilité.  Même  s'il  y  avait  provision  au 
moment  du  tirage,  le  chèque  peut  ne  pas  être 
payé  parce  que  le  compte  du  tireur  a  fait 
l'objet  d'une  saisie.  Parfois,  le  compte  n'est 
pas  approvisionné  même  au  moment  du 
tirage  du  chèque.  Le  vendeur  s'est  générale- 
ment dessaisi  de  la  possession  des  marchan- 
dises contre  réception  du  chèque.  Il  subit  un 
authentique  dommage  par  suite  du  non-paie- 
ment. Il  faut  citer  d'autres  transactions  per- 
sonnelles où  il  est  fait  usage  du  chèque.  On 
utilise  souvent  les  chèques  pour  faire  des 
cadeaux,  ou  pour  effectuer  par  le  courrier  de 


petits  paiements  ou   le   montant  en  jeu  est 
trop  minime  pour  justifier  un  litige. 

Pour  les  comptes  commerciaux,  il  existe 
d'autres  facteurs  qui  garantissent  la  primauté 
du  chèque  comme  moyen  de  paiement.  La 
petite  entreprise  est  en  large  partie  financée 
par  les  banques  à  charte.  La  réponse  favora- 
ble d'une  banque  à  charte  à  une  demande  de 
prêts  est  de  créditer  le  compte  de  l'emprun- 
teur. L'interrelation  entre  le  prêt  et  les  dépôts 
effectués  au  compte  est  complexe,  tant  du 
point  de  vue  légal  que  commercial,  mais  la 
nécessité  pour  la  banque  de  surveiller  le 
compte  pour  protéger  sa  position  débitrice 
garantit  que  les  entrées  commerciales  seront 
négociées  via  des  comptes  de  banque.  La 
plupart  des  paiements  sont  effectués  à  dis- 
tance, et  pour  des  raisons  de  tenue  de  livre  le 
bénéficiaire  est  identifié.  La  sécurité,  la  tenue 
de  livres,  et  la  réticence  bien  justifiée  de  la 
banque  à  devenir  partie  à  des  litiges  com- 
merciaux entre  acheteurs  et  vendeurs  exige 
que  le  paiement  soit  effectué  par  un  instru- 
ment à  ordre  négociable.  La  nécessité  d'ef- 
fectuer la  transaction  via  le  compte  de 
banque,  jointe  aux  impératifs  du  commerce, 
réduit  le  choix  au  chèque.80 

Comme  nous  l'avons  mentionné  plus  tôt,  le 
chèque-type,  qu'il  soit  personnel  ou  commer- 
cial, n'est  jamais  négocié.  Il  est  déposé  pour 
crédit  par  le  bénéficiaire.  Dans  le  cours 
normal  des  affaires,  le  chèque  est  perçu  de  la 
banque  du  payeur  par  l'institution  de  dépôts 
du  bénéficiaire,  via  le  système  de  compensa- 
tion. La  banque  débite  le  compte  du  payeur 
(tireur);  si  le  débit  est  incorrect,  elle  doit 
re-créditer  le  compte. 

Un  débit  peut  être  incorrect  pour  diverses 
raisons.  Un  faux  négocié  avec  succès,  un 
paiement  fait  à  une  personne  non-autorisée, 
une  modification  substantielle  apportée  à  un 
chèque,  généralement  pour  en  augmenter  le 
montant.  La  banque  qui  a  payé  un  chèque 
forgé  ne  peut  passer  la  perte  au  client  par 
voie  d'action  en  justice  ou  lui  en  imputer  la 
charge.81  Cependant,  on  découvre  générale- 
ment un  faux  soit  avant  que  le  paiement  ne 
soit  effectué,  soit  au  moment  ou  le  tireur 
procède  à  la  revue  de  ses  chèques  payés  et 
de  ses  livres.  Quand  il  s'agit  de  faux,  la  ques- 
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tion  légale  de  fond  est  généralement  le  droit 
du  tireur  à  astreindre  la  banque  à  re-créditer 
son  compte.  Les  banques  stipulent  au  con- 
trat d'ouverture  du  compte  que,  faute  par  le 
tireur  de  s'objecter  à  un  débit  non-autorisé 
durant  un  certain  laps  de  temps  spécifique 
après  qu'un  état  de  compte  lui  a  été  fourni, 
les  débits  ainsi  effectués  resteront  à  la 
charge  du  tireur.  Parfois  cette  clause  est 
écrite  sur  l'état  de  compte  lui-même.82  Lors- 
qu'elle s'applique,  elle  a  pour  effet  de  trans- 
porter la  perte  résultant  du  faux,  de  la 
banque  au  payeur,  après  l'échéance  du  laps 
prévu  pour  faire  valoir  les  objections. 

Le  paiement  à  une  personne  non-autorisée 
résulte  généralement  d'un  endossement 
forgé.  Il  peut  aussi  se  produire  si  un  instru- 
ment est  payé  au  su  d'une  réclamation  pour 
droits  contestés  dont  la  validité  est  reconnue 
plus  tard.83  Un  tel  paiement  crée  la  possibilité 
d'une  double  responsabilité.  La  banque  ne 
peut  débiter  le  compte  du  tireur  à  moins 
d'acquitter  l'instrument,  et  elle  est  de  plus 
vulnérable,  dans  les  provinces  soumises  au 
droit  commun,  à  une  action  en  justice  de  la 
part  du  véritable  propriétaire  du  chèque  si 
elle  paie  un  non-détenteur.84 

Les  remèdes  à  cette  situation  découlent 
partiellement  des  statuts  fédéraux  et  partiel- 
lement des  lois  provinciales.  Le  paiement  du 
chèque  où  les  endossements  ont  été  forgés 
lie  le  tireur  à  moins  qu'il  n'avise  le  tiré  par 
écrit  dans  l'année  qui  suit  la  découverte  du 
faux.85  Si  cet  avis  est  donné,  le  tireur  peut, 
selon  les  termes  du  statut,  intenter  des  pro- 
cédures contre  sa  propre  banque.  Le  vérita- 
ble propriétaire  peut  intenter  des  poursuites 
contre  la  banque  qui  a  perçu  et  toutes  les 
autres  parties  au  paiement  de  l'instrument.  Si 
avis  n'est  pas  donné  dans  l'année  qui  suit  la 
découverte  du  faux,  le  chèque  est  considéré 
payé.86 

Si  plutôt  que  de  payer  sur  la  base  d'un 
endossement  forgé  le  payeur  s'est  mépris 
quant  au  bien  fondé  d'une  réclamation  pour 
droits  contestés  le  statut  ne  prévoit  rien.  Le 
tireur  peut  exiger  que  la  somme  payée  lui  soit 
remboursée,  à  moins  qu'il  n'en  soit  empêché 
par  les  termes  de  son  contrat  ou  une  loi 
locale;  le  véritable  propriétaire  peut  intenter 


en  droit  commun,  une  action  en  recouvre- 
ment ou,  au  Québec,  une  action  selon  les 
termes  de  l'article  1053  du  Code  Civil  s'il  est 
possible  de  prouver  faute.87 

Si  la  banque  qui  a  perçu  les  fonds  a  agi 
pour  représenter  une  personne  dont  le  titre 
n'est  pas  nul  mais  annulable,  elle  n'est  pas 
responsable  des  sommes  perçues  si  elle  en  a 
versé  le  produit  à  son  commettant  avant  de 
recevoir  l'avis.88 

Dans  les  provinces  régies  par  le  droit 
commun,  la  banque  qui  a  effectué  le  paie- 
ment ne  peut  être  passible  d'une  action  en 
recouvrement  si  en  l'absence  des  droits  con- 
tractuels du  tireur,  elle  pourrait  légalement 
débiter  le  chèque  au  compte  de  ce  dernier.89 
Alors  que  les  théories  légales  qui  supportent 
ces  diverses  actions  varient,  le  montant 
recouvré  est  dans  chaque  cas  la  valeur  nomi- 
nale de  l'instrument. 

Une  modification  substantielle  à  un  chèque 
consiste  généralement  à  en  augmenter  le 
montant.  Il  peut  s'agir  d'une  opération  hon- 
nête, mais  c'est  rarement  le  cas.  Lorsque  la 
modification  n'est  pas  apparente  à  la  face 
même  du  chèque,  les  détenteurs  réguliers 
peuvent  exiger  le  paiement  du  chèque  tel 
qu'il  a  été  tiré  à  l'origine.  Lorsque  la  modifi- 
cation a  été  rendue  plus  facile  par  suite  de  la 
négligence  du  tireur,  ceux  qui  en  subissent 
préjudice  ont  un  droit  d'action  contre  le 
tireur.90 

Généralement  cependant,  une  modification 
substantielle  résulte  d'une  intention  fraudu- 
leuse et  n'est  pas  apparente  à  la  face  même 
du  chèque.  La  perte  résultant  d'une  modifi- 
cation bien  réussie  du  montant  du  chèque 
sera  d'abord  supportée  par  la  banque  qui 
effectue  le  paiement.  Si  le  client  a  été  négli- 
gent au  moment  de  tirer  l'instrument  ou  ne 
s'objecte  pas  au  débit  non-autorisé,  la  perte 
peut  lui  être  imputée.  Si  la  banque  qui  a  payé 
ne  peut  ainsi  recouvrer  sa  perte,  elle  possède 
un  droit  d'action  «pour  argents  versés» 
contre  la  banque  qui  a  perçu  les  fonds,  et  en 
théorie  la  perte  est  ainsi  ré-acheminée  à  tra- 
vers le  système  de  perception  et  via  le  dépo- 
sant et  les  endosseurs  antérieurs  jusqu'à  ce 
qu'elle  ait  atteint  la  personne  qui  a  négocié 
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avec  le  malfaiteur.  En  pratique,  à  moins  que 
le  montant  en  jeu  ne  soit  suffisant  pour  justi- 
fier les  frais  d'une  action,  la  perte  sera  absor- 
bée quelque  part  au  cours  de  son  périple  à 
travers  le  système  des  institutions  de  dépôts. 

Lorsque  la  banque  paie,  sur  la  base  d'un 
endossement  forgé  ou  autrement,  quelqu'un 
qui  n'a  pas  de  titre  à  un  chèque,  elle  s'expose 
à  une  deuxième  responsabilité.  Le  droit  du 
véritable  propriétaire  à  une  action  en  recou- 
vrement ou  en  dommage  est  indépendant  de 
la  relation  entre  la  banque  et  le  tireur.  Le 
tireur  n'a  pas  à  attendre  qu'il  y  ait  règlement 
ou  poursuite  judiciaire  de  la  part  du  proprié- 
taire. Même  si  en  théorie  il  ne  devrait  y  avoir 
qu'une  seule  perte,  comme  question  de  fait  la 
banque  peut  être  obligée  de  régler  ou  de  se 
défendre  contre  deux  actions  en  justice. 

Sauf  en  de  rares  cas  mettant  en  jeu  des 
montants  considérables,  les  institutions  de 
dépôt  absorbent  généralement  les  pertes 
résultant  des  faux  qui  ont  été  payés,  des 
endossements  forgés,  des  réclamations  de 
droits  contestés  et  des  modifications  subs- 
tantielles apportées  au  chèque.  Pourquoi? 
D'abord,  l'accord  intervenu  au  sujet  du 
compte  de  banque  n'a  pas  modifié  le  com- 
portement du  consommateur.  Bien  des  gens 
ne  vérifient  pas  scrupuleusement  leurs  états 
de  compte  à  chaque  mois.  Une  banque  qui 
s'en  tiendrait  strictement  à  ses  droits  légaux 
perdrait  des  clients  parmi  les  consomma- 
teurs, même  si  ces  clients  savaient  que  les 
institutions  concurrentes  agiraient  de  la 
même  façon. 

Ensuite,  en  supposant  que  l'entente  inter- 
venue au  moment  de  l'ouverture  du  compte 
permettrait  une  défense  en  justice  contre  le 
consommateur  qui  intenterait  une  action, 
l'examen  des  signatures,  des  endossements 
et  des  autres  caractéristiques  du  chèque  est 
fait  tellement  à  la  hâte  aujourd'hui,  qu'un 
consommateur  pourrait  sans  doute  plaider 
négligence  ou  bris  de  contrat  avec  une  rai- 
sonnable chance  de  succès  dans  les  cas  de 
faux  ou  de  gonflage  apparent  du  montant  du 
chèque. 

Enfin,  même  si  une  institution  de  dépôts 
est  prête  à  plaider,  elle  peut  choisir  de  le  faire 


en  amont  à  travers  le  système  de  perception 
plutôt  que  d'imposer  un  débit  au  compte91;  si 
le  malfaiteur  est  un  déposant,  ce  sont  les 
institutions  de  dépôts  (considérées  comme 
un  groupe),  qui  subiront  encore  la  perte. 

Le  résultat  de  ceci  est  que  l'on  dit  que  les 
institutions  de  dépôts  «assurent»  le  système 
de  paiement  par  chèque.  Le  véritable  tableau 
est  plus  complexe,  et  le  consommateur-type 
peut  être  totalement  induit  en  erreur  quant  à 
ses  droits  ou  quant  à  la  politique  de  la 
banque  concernant  les  comptes  litigieux.  Les 
termes  des  ententes  d'ouverture  de  compte 
encouragent  cette  forme  de  duperie.92 

Celui  qui,  de  son  propre  chef,  acquiert  une 
police  d'assurance  courante,  obtient  une 
couverture  contre  des  dangers  connus  ou 
prévisibles.  L'«assurance»  qu'offrent  les  ins- 
titutions de  dépôts  l'est  contre  des  dangers 
que  le  comportement  de  ces  institutions 
aggrave;  les  termes  et  conditions  de  cette 
«assurance»  sont  inconnus  et  n'existent  que 
dans  la  conscience  du  gérant  de  l'institution 
et  les  ententes  corporatives  privées  des  insti- 
tutions de  dépôts.  Cette  «assurance»  repose 
sur  un  système  où  «qui  ne  dit  mot  consent», 
ce  qui  est  juste  lorsqu'on  l'applique  à  des 
comptes  commerciaux  mais  irréaliste  lors- 
qu'on l'applique  à  des  consommateurs. 

Si  les  banques  étendent  leurs  services  de 
transfert,  des  utilisateurs  actuels  au  public  en 
général,  il  faudrait  adopter  une  vue  imagi- 
naire du  comportement  des  nouveaux  dépo- 
sants éventuels  pour  accepter  que  le  partage 
des  pertes  dépende  comme  présentement 
d'une  obligation  de  vérifier  le  compte. 

Si  le  partage  des  risques  du  système  de 
paiement  par  chèques  est  fait  sur  une  base 
d'assurance,  il  faudrait  que  ce  soit  explicite- 
ment reconnu.93  S'il  ne  l'est  pas,  il  faudra 
trouver  une  alternative  à  défaut  d'avis  pour  le 
contrôle  des  soldes  de  dépôts,  avant  que  le 
système  de  paiement  fasse  appel  d'une  façon 
plus  universelle  aux  services  des  banques. 
Une  étude  empirique  démontrerait  sans 
doute  que  le  contrôle  par  défaut  d'avis  n'est 
qu'une  fiction  pour  un  nombre  considérable 
de  clients  du  système  de  paiement  par  chè- 
ques, même  ceux  de  classe  moyenne.  Il  peut 
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être  équitable  de  leur  permettre  de  courir  ces 
risques  s'ils  en  décident  ainsi,  mais  il  est 
certainement  injuste  de  permettre  que  le  sys- 
tème actuel  s'impose  à  ceux  qui  ne  compren- 
nent pas  l'impact  sur  eux  de  ses  règles.94 

Les  banques  ne  font  généralement  pas  de 
publicité  en  disant:  «Chaque  mois,  nous  cal- 
culons ce  que  nous  vous  devons.  Si  vous 
n'aimez  pas  nos  chiffres,  mieux  vaut  que 
vous  vous  plaigniez  rapidement;  autrement 
nous  n'accepterons  pas  vos  preuves.  C'est 
dur,  mais  si  nous  agissions  différemment 
nous  ne  pourrions  pas  faire  fonctionner  le 
système.»  Peut-être  devraient-elles  faire  cette 
publicité.  Ceci,  essentiellement,  est  l'argu- 
ment qu'elles  offrent  pour  le  présent  système 
contractuel  de  partage  des  pertes  quand  il 
s'agit  des  chèques  payés. 

Les  chèques  qui  ne  sont  pas  payés  ne  le 
sont  pas,  sauf  quelques  rares  exceptions  où 
ils  ont  été  refusés  par  méprise,  parce  que  la 
provision  était  insuffisante,  qu'il  y  a  eu  un 
ordre  d'arrêt  de  paiement  ou  que  la  banque 
qui  devait  le  payer  a  décelé  un  faux  ou  quel- 
que autre  irrégularité.  Un  chèque  qui  n'est 
pas  payé  est  retourné  via  le  système  de  com- 
pensation à  l'institution  de  dépôts  où  il  a  été 
déposé  en  premier  lieu. 

Selon  les  termes  de  l'entente-type  d'ouver- 
ture d'un  compte,  l'institution  de  dépôt  s'en- 
gage à  agir  comme  agent  pour  la  perception 
des  effets  déposés  au  compte.  Dans  le  cas  de 
chèques,  la  somme  en  est  créditée  au 
compte  longtemps  avant  qu'elle  n'ait  été 
perçue.  Les  conditions  auxquelles  le  crédit 
est  ainsi  consenti  peuvent  varier;  les  institu- 
tions de  dépôts  se  réservent  généralement  le 
droit  d'empêcher  le  retrait  de  fonds  qui  n'ont 
pas  encore  été  perçus.  Cependant,  il  n'est 
pas  rare  qu'un  solde  débiteur  apparaisse 
lorsqu'un  chèque  est  retourné  sans  être 
honoré  et  qu'il  est  débité  au  compte  du 
déposant. 

Une  banque  qui  perçoit  des  fonds  agit 
comme  l'agent  de  son  client.  Si  à  ce  titre  elle 
permet  à  un  client  de  tirer  au-delà  des  res- 
sources de  son  compte,  elle  a  simplement 
effectué  un  prêt  à  ce  client. 


Cependant,  la  banque  qui  perçoit  a  un 
gage  général  sur  tous  les  biens  de  son  client 
qu'elle  a  en  sa  possession.95  A  cause  de  ce 
gage,  on  considère  qu'elle  a  donné  valeur, 
jusqu'à  concurrence  des  avances  qu'elle  a 
consenties,  sur  la  garantie  des  instruments 
négociables  qu'elle  a  en  sa  possession.  Puis- 
que d'autre  part  celui  qui  a  reçu  contre 
valeur  un  effet  payable  à  ordre  peut  exiger 
l'endossement  de  celui  qui  le  lui  a  transmis 
afin  que  son  propre  titre  soit  parfait,96  une 
banque  qui  perçoit  pour  son  client  n'en  est 
pas  seulement  l'agent  mais  est  également  la 
détentrice  contre  valeur  des  effets  de  ce  der- 
nier jusqu'à  concurrence  du  gage  dont  elle 
jouit.97 

Une  institution  non  bancaire  serait  dans  la 
même  situation,  dans  la  mesure  où  les  tribu- 
naux décideraient  que  son  contrat  avec  le 
client  comporte  ce  droit  de  gage  qui  appar- 
tient au  banquier.98  En  sa  double  qualité 
d'agent  de  perception  et  de  détentrice  contre 
valeur  jusqu'à  concurrence  du  montant 
qu'elle  a  prêté,  la  banque  qui  perçoit  peut 
souvent  comme  conséquence  de  sa  bonne 
foi  et  de  l'absence  d'avis,  prétendre  aux 
droits  encore  plus  complets  d'un  détenteur  à 
titre  régulier;  mais  pour  obtenir  ces  droits,  il 
faut  d'abord  que  la  banque  qui  perçoit  ait 
acquis  le  statut  de  détenteur. 

C'est  par  négociation  seulement  que  l'on 
peut  acquérir  le  statut  de  détenteur.  Or,  un 
effet  endossé  de  façon  restrictive  ne  peut 
faire  l'objet  d'une  négociation."  Même  si  son 
possesseur  peut  avoir  droit  de  poursuivre  en 
son  propre  nom,  on  peut  lui  opposer  toutes 
les  défenses,  incluant  celle  de  l'absence  de 
considération,  qui  auraient  pu  être  opposées 
au  cédant.100 

Rien  de  surprenant  donc  à  ce  qu'en  1962, 
un  tribunal  de  l'Alberta  ait  décidé  qu'une 
banque  qui  avait  prêté  de  l'argent  à  un  dépo- 
sant contre  la  garantie  de  certains  chèques 
non-perçus,  déposés  avec  l'endossement 
«pour  dépôt  au  compte  de  X  seulement», 
pouvait  se  voir  opposer  toutes  les  défenses 
que  l'on  aurait  pu  opposer  au  déposant. 

Le  déposant  ayant  frauduleusement  con- 
vaincu   le    tireur    d'arrêter    le    paiement    du 
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chèque  et  en  ayant  obtenu  le  paiement,  l'ac- 
tion de  la  banque  contre  le  tireur  fut 
rejetée.101 

Le  propriétaire  d'un  titre  ne  devrait  pas 
pouvoir  améliorer  sa  position  légale  en  le 
transportant  à  un  simple  agent  de  percep- 
tion, et  la  décision  de  l'Alberta  était  ortho- 
doxe et  logique.  Elle  est  incompatible  cepen- 
dant avec  la  pratique  bancaire.102  Les 
chèques  sont  crédités  au  compte  aussitôt 
qu'ils  sont  déposés;  donc,  si  un  chèque  n'est 
pas  honoré,  son  renvoi  rendra  souvent  le 
compte  débiteur.  Si  un  chèque  a  été  déposé 
avec  un  endossement  restrictif,  les  droits  de 
la  banque  sont  limités  à  ceux  que  possédait 
le  déposant.  Pour  des  raisons  de  sécurité,  la 
plupart  des  déposants  commerciaux  endos- 
sent restrictivement. 

Au  Canada,  la  position  légale  orthodoxe 
est  que  le  bénéficiaire  d'un  paiement  ne  peut 
être  un  détenteur  à  titre  régulier.103  Comme 
l'immense  majorité  des  chèques  sont  dépo- 
sés par  les  bénéficiaires,  les  institutions  de 
dépôts  faisaient  face  à  un  dangereux 
dilemme;  elles  pouvaient  d'une  part  exiger 
un  endossement  sans  restriction  dans  tous 
les  cas,  ce  qui  s'avérait  inacceptable  pour 
leurs  clients  commerciaux,  ou  elles  pou- 
vaient d'autre  part  retenir  les  fonds  à  créditer 
par  suite  du  dépôt  d'un  instrument  endossé 
restrictivement,  jusqu'à  réception  de  l'avis  de 
perception,  ce  qui  pour  des  raisons  de  tenue 
de  livres  était  tout  aussi  inacceptable  aux 
banques. 

A  cause  de  l'endossement  restrictif  se  trou- 
vait ainsi  barrée  la  voie  d'accès  normale  des 
institutions  de  dépôts,  de  leur  position  de 
détenteur  à  celle  de  détenteur  contre  valeur, 
à  celle  de  détenteur  à  titre  régulier,  par  suite 
des  avances  consenties,  de  leur  bonne  foi  et 
de  l'absence  d'avis. 

Il  a  donc  été  possible  d'obtenir,  à  la  hâte,  et 
pour  les  besoins  de  la  situation,  une  mesure 
législative  ayant  pour  but  avoué  de  rendre 
aux  participants  au  système  de  compensa- 
tion des  chèques,  la  position  qui  était  la  leur 
auparavant.104  Le  résultat  va  beaucoup  plus 
loin  que  de  corriger  les  maux  que  permettait 


de  craindre  la  décision  de  l'Alberta.  Le  statut 
mérite,  et  recevra  probablement,  une  inter- 
prétation par  les  tribunaux  contraire  à  sa 
lettre  même.  Malheureusement,  la  lettre  en 
est  si  claire  que  ce  statut  est  un  outil  puissant 
pour  disposer  des  actions  en  justice  avant 
même  qu'elles  ne  soient  intentées.105 

Le  risque  auquel  doit  faire  face  une  institu- 
tion de  dépôts  lorsqu'elle  perçoit  des  fonds 
est  simple:  c'est  que  le  déposant,  avant  le  jeu 
du  processus  de  perception,  déboursera, 
retirera  et  dépensera,  ou  s'enfuira  avec  des 
fonds  consentis  contre  la  garantie  des  instru- 
ments. Dans  la  limite  où  ces  fonds  ont  été 
consentis  de  bonne  foi  et,  sans  avis  qu'ils 
pouvaient  donner  lieu  à  des  défenses  ou 
comportaient  des  irrégularités,  il  est  entière- 
ment raisonnable  de  donner  à  l'institution  qui 
perçoit  un  intérêt  dans  l'effet  à  percevoir. 

L'appellation  légale  correcte  pour  désigner 
ce  statut  serait  celui  de  détenteur  de  bonne 
foi,  contre  valeur  et  sans  avis,  d'un  intérêt  de 
garantie  dans  un  instrument  jusqu'à  concur- 
rence du  prêt  consenti.  Si  la  législation  avait 
fait  en  sorte  que  les  institutions  de  dépôts  qui 
agissent  pour  les  fins  de  la  perception  aient 
ce  statut  indépendamment  de  la  forme  d'un 
endossement,  pour  autant  que  les  endosse- 
ment établissent  une  filiation  authentique  de 
virement,  du  récipiendaire  du  paiement  jus- 
qu'à l'institution  de  perception,  et  pour 
autant  que  celle-ci  ait  consenti  le  crédit  de 
bonne  foi  et  sans  avis,  le  statut  aurait  accom- 
pli ce  que  ses  proposeurs  prétendaient  être 
ses  objectifs.106 

C'est-à-dire  qu'il  aurait  protégé  l'institution 
de  perception,  en  sa  qualité  de  participante 
au  système  de  paiement,  de  la  fâcheuse  coïn- 
cidence entre  l'insolvabilité  ou  la  mauvaise 
conduite  d'un  déposant  et  le  refus  d'honorer 
un  instrument  de  paiement  après  qu'un 
crédit  eût  été  accordé  sur  sa  foi.  Comme  un 
tel  risque,  s'il  est  supporté  par  les  institutions 
de  dépôts,  sera  ensuite  supporté  par  le 
public  en  général  comme  utilisateurs  du  sys- 
tème de  paiement,  il  est  juste  qu'il  soit  au 
contraire  supporté  par  le  tireur107:  c'est  lui 
qui  dans  la  plupart  des  cas  a  négocié  avec  le 
malfaiteur. 
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La  législation  cependant  est  allée  beau- 
coup plus  loin  et  a  décrété  que: 

Lorsqu'un  chèque  est  remis  à  une  banque  pour 
dépôt  au  crédit  d'une  personne  et  que  la  banque 
crédite  cette  personne  du  montant  du  chèque,  la 
banque  acquiert  tous  les  droits  et  pouvoirs  d'un 
détenteur  régulier  de  ce  chèque.108 

Cette  législation  discrimine  contre  les  insti- 
tutions non-bancaires  à  deux  titres.  D'abord, 
leurs  effets  qui  sont  compensés  comme  des 
chèques,  ne  sont  pas  protégés  par  le  statut 
entre  les  mains  d'une  institution  de  percep- 
tion. Deuxièmement,  comme  institution  de 
perception,  et  môme  si  elles  perçoivent  des 
chèques,  leur  protection  dépend  complète- 
ment de  la  conduite  de  la  banque  dont  elles 
utilisent  les  services.  Seules  les  banques 
reçoivent  une  protection  de  plein  droit.  Si 
une  protection  est  requise  pour  les  institu- 
tions de  compensation,  l'effet  du  statut  est  de 
cantonner  les  institutions  non-bancaires 
dans  la  relation  de  client  qui  est  la  leur  pré- 
sentement. Mis  à  part  le  fait  que  quelque 
protection  qui  s'avère  nécessaire  devrait  être 
élargie  à  tous  les  effets  et  à  toutes  les  institu- 
tions sans  discrimination,  le  statut  modifie 
injustement  la  position  du  tireur  de  diverses 
façons  que  nous  décrivons  ci-après. 

D'abord,  dans  la  mesure  ou  la  banque  per- 
çoit comme  détenteur  à  titre  régulier,  par  fait 
statutaire,  un  montant  supérieur  à  la  perte 
qu'elle  a  subie  par  suite  du  crédit  qu'elle  a 
consenti,  elle  en  fait  profiter  injustement  le 
bénéficiaire  du  chèque.109 

Deuxièmement,  dans  la  mesure  où  la 
banque  n'a  pas  vraiment  reçu  le  chèque  de 
bonne  foi  et  sans  avis,  elle  dispose  désormais 
d'un  avantage  complètement  injuste  qui 
équivaut  à  une  fraude  légale.  Même  si  les 
banques  tiennent  de  hauts  standards  d'éthi- 
que commerciale,  personne  n'est  parfait.  Les 
règles  normales  qui  s'appliquent  aux  actions 
en  justice  portant  sur  des  effets  négociables, 
fournissent  toute  la  protection  dont  un  hon- 
nête homme  peut  avoir  besoin:  les  banques 
n'ont  pas  besoin  d'une  marge  de  sécurité 
supplémentaire. 

Pendant  que  les  juristes  présument  que 
tout  tribunal  qui  interprétera  ce  statut  y  verra 


implicitement  l'exigence  au  moins  de  la 
bonne  foi,  sinon  d'une  conduite  commerciale 
raisonnable,  la  lettre  parfaitement  claire  du 
statut  peut  très  bien  dissuader  ceux  qui  vou- 
draient mettre  cette  théorie  à  l'épreuve.110 

Troisièmement,  cette  législation  à  sa  face 
même  est  incompatible  avec  le  reste  de  la  loi. 
Par  exemple,  le  statut  n'exige  en  aucune 
façon  que  la  banque  dépositaire  fasse  même 
la  preuve  d'un  semblant  de  droit  à  la  posses- 
sion du  chèque.  Est-ce  que  le  statut  élimine 
le  besoin  des  endossements?  Si  oui,  dans 
quelle  situation?  Si  l'on  s'en  tient  à  la  lettre 
de  la  loi,  une  banque  peut  percevoir  pour  sa 
valeur  nominale,  du  tireur  comme  du  tiré,  un 
chèque  fait  à  l'ordre  de  John  Smith  et  déposé 
pour  crédit  sans  endossement  au  compte  de 
William  Roe.  Il  peut  être  souhaitable  d'accor- 
der aux  banques  une  protection  contre  l'ab- 
sence d'endossement  du  déposant  sur  un 
effet  qu'il  dépose  à  son  compte  et  qui  serait 
régulier  à  tout  autre  point  de  vue,  mais  la  loi 
va  beaucoup  plus  loin. 

Si  le  chèque  dont  nous  venons  de  parler 
était  payé,  ni  la  banque  où  le  dépôt  a  été  fait, 
ni  les  banques  intermédiaires,  ni  l'institution 
effectuant  le  paiement  ne  seraient  responsa- 
bles de  l'action  en  recouvrement  de  John 
Smith  ou  de  son  action  intentée  selon  l'arti- 
cle 1053  du  Code  Civil.™  Nonobstant  la  loi, 
aucune  institution  financière  de  bonne  répu- 
tation ne  fournirait  un  endossement  ou  n'ac- 
cepterait un  dépôt  dans  une  situation  sem- 
blable, sauf  par  grossière  erreur.  Pourtant,  la 
loi  ne  semble  exiger  pour  percevoir  le 
chèque,  ni  titre  ni  endossement. 

Il  n'y  a  pas  avantage  à  poursuivre  plus  loin 
la  série  des  défauts  de  la  section  165(3).  La 
loi  a  accordé  aux  banques  un  pouvoir  incon- 
trôlé. Pour  le  moment  c'est  la  coutume  qui 
les  guide;  mais  d'où  viendra  le  contrôle  lors- 
qu'elles devront  faire  face  à  des  situations 
nouvelles,  quand  la  coutume  ne  sera  plus  un 
guide  sûr? 

Quels  devraient  être  les  droits  des  institu- 
tions de  dépôts  lorsque  les  effets  présentés 
pour  compensation  sont  retournés  non- 
payés?  Si  l'on  accepte  les  prémisses  des  ins- 
titutions elles-mêmes,  à  l'effet  que  ce  sont  les 
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transactions  financières  et  non  légales  qui 
sont  leur  affaire,  leur  position  légale  de 
départ  est  correcte.  Ils  sont  les  agents  de 
leurs  clients  pour  les  fins  de  la  perception  et 
ils  n'ont  à  encourir  aucun  risque  résultant  de 
cette  perception.112  Toute  perte  résultant  du 
défaut  de  percevoir  un  effet  devrait  être 
passée  au  déposant  par  l'entrée  aux  livres 
d'une  écriture  contraire  à  celle  qui  lui  accor- 
dait un  crédit  provisoire.  Il  y  a  deux  excep- 
tions importantes:  lorsque  la  perception  n'a 
pas  été  faite  correctement,  et  lorsque  la  pro- 
vision au  compte  du  déposant  est  insuffi- 
sante pour  faire  face  au  débit  qu'entraîne  le 
retour  non  payé  de  l'effet  présenté  pour 
perception. 

La  perception  est  incorrecte  lorsqu'une 
institution  de  dépôts  ou  son  sous-agent,  au 
cours  du  processus  de  perception,  fait  défaut 
de  se  conformer  à  l'une  ou  l'autre  des  obliga- 
tions qui  lui  sont  imposées  par  la  loi.  Le 
défaut  de  présentation  dans  un  temps  raison- 
nable et  le  défaut  de  donner  l'avis  requis 
dans  les  délais  requis,  lorsque  l'effet  pré- 
senté n'est  pas  honoré,  en  sont  deux  exem- 
ples évidents. 

Le  cas  de  perception  incorrecte  est  une 
exception  à  la  règle  générale  touchant  les 
risques  de  perception.  Les  institutions  de 
dépôt  se  présentent  au  public  comme  des 
experts  en  transfert  de  monnaie;  la  loi  devrait 
les  astreindre  à  soutenir  cette  prétention. 
Parce  que  le  client-type  n'a  ni  les  connais- 
sances ni  le  pouvoir  nécessaire  pour  mar- 
chander avec  une  institution  de  dépôts,  il  ne 
devrait  pas  être  possible  de  modifier  les  obli- 
gations de  l'institution  de  dépôts  à  ce  titre 
par  contrat. 

Le  processus  de  perception  requiert  géné- 
ralement plus  d'une  institution  de  dépôts.  La 
loi  doit  donc  déterminer  la  responsabilité  de 
l'institution  dépositaire  pour  toute  erreur  du 
fait  des  institutions  en  aval.  Rien  ne  justifie 
que  l'on  déroge,  lorsqu'il  s'agit  des  pratiques 
de  perception  d'une  banque,  à  la  règle  nor- 
male qui  prévoit  qu'un  agent  est  responsable 
pour  les  omissions  ou  l'inconduite  de  ses 
sous-agents.  Une  fois  de  plus,  l'absence  de 
connaissances  et  l'inégalité  des  pouvoirs  des 


deux  parties  exigent  que  l'on  ne  puisse  modi- 
fier cette  responsabilité  par  contrat. 

Bien  qu'il  soit  opportun  d'agir  d'autorité 
sur  ce  point  particulier  du  contrat  entre  le 
client  et  l'institution  de  dépôt,  rien  ne  s'op- 
pose en  principe  à  ce  que  les  institutions 
soient  autorisées  à  modifier  par  entente  le 
partage  entre  elles  des  pertes  qui  résultent 
des  virements. 

Il  faudrait  soumettre  ces  ententes  à  l'exa- 
men du  public,  représenté  par  l'organisme 
créé  pour  assurer  le  contrôle  des  pratiques 
de  compensation113,  car  ces  ententes  sont 
intimement  liées  au  processus  de  compensa- 
tion et  pourraient  servir  à  limiter  sévèrement 
la  concurrence. 

Préciser  en  détail  ce  qui  constitue  une  pro- 
cédure correcte  de  perception,  c'est  toucher 
les  techniques  de  paiement  présentes  et  futu- 
res, la  couverture  de  l'assurance-dépôts  et  le 
risque  d'insolvabilité  des  institutions.  Ce 
serait  une  perte  de  temps  que  d'élaborer  des 
mécanismes  de  perception  bancaire  sur  la 
base  des  lois  actuelles.  Il  est  souhaitable 
comme  partie  intégrante  d'une  réforme  géné- 
rale, d'élaborer  un  ensemble  de  normes 
tenant  compte  des  nouvelles  techniques  de 
paiement. 

L'autre  exception  à  la  règle  générale  tou- 
chant le  partage  du  risque  de  perception 
apparaît,  lorsqu'il  y  a  provision  insuffisante 
au  compte  du  déposant  pour  le  débit  des 
sommes  qui  lui  ont  été  avancées  contre 
dépôt  d'un  effet  que  la  banque  ne  peut  per- 
cevoir. Il  existe  en  pratique  plusieurs  varian- 
tes du  problème. 

Le  cas  le  plus  simple  est  lorsque  le  dépo- 
sant est,  ou  peut  prétendre  être,  un  détenteur 
à  titre  régulier.  Dans  ce  cas,  l'institution  de 
dépôts  peut  prétendre  à  tous  les  droits  d'un 
détenteur  régulier  en  vertu  de  la  «doctrine  du 
refuge»114,  une  règle  générale  de  droit  desti- 
née à  promouvoir  la  négociabilité. 

La  plupart  du  temps  cependant,  le  dépo- 
sant est  le  bénéficiaire  ou,  pour  quelqu'autre 
raison,  ne  peut  prétendre  être  un  détenteur  à 
titre  régulier.  Dans  cette  situation,  quels 
devraient   être   les   droits   de   l'institution   de 
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dépôts?  On  peut  distinguer  entre  plusieurs 
cas.  Le  déposant  peut  avoir  tiré  sur  des  fonds 
non  encore  perçus,  mais  être  solvable  de 
quelqu'autre  façon.  Le  déposant  peut  être 
insolvable,  ayant  tiré  contre  ces  fonds  non 
perçus,  mais  ne  pas  être  autrement  débiteur 
de  la  banque.  Enfin,  le  déposant  peut  être 
insolvable,  et  cette  insolvabilité  peut  inclure 
diverses  réclamations  de  la  banque  en  sur- 
croît du  débit  produit  par  le  retour  de  l'effet 
non  payé. 

Si  le  déposant  est  solvable,  on  devrait 
exiger  de  l'institution  qu'elle  le  poursuive  en 
justice  si  elle  veut  recouvrer.  Le  premier  titre 
de  la  banque  à  un  recouvrement  découle  de 
son  statut  d'agent,  mais  même  s'il  est  cou- 
rant de  poursuivre  le  déposant,  ceci  n'est  pas 
toujours  fait;  il  faudrait  en  faire  une  première 
étape  indispensable115.  Lorsque  le  déposant 
est  insolvable,  c'est  soit  le  tireur  soit  l'institu- 
tion de  dépôt  qui  doit  supporter  la  perte  des 
fonds  avancés.  Si  l'institution  a  consenti 
l'avance  de  bonne  foi,  sans  avis,  et  à  la  fin 
d'une  chaîne  valable  d'endossements116,  son 
droit  est  supérieur  à  celui  du  tireur.  Lorsque 
son  insolvabilité  rend  illusoire  la  possibilité 
de  recouvrer  de  celui  qui  a  commis  la  faute,  il 
faudrait  déterminer  les  droits  de  l'institution 
contre  le  tireur. 

En  dernière  analyse,  les  droits  de  l'institu- 
tion se  limitent  à  la  valeur  de  son  gage.  S'il 
est  permis  à  la  banque  de  recouvrer  la  valeur 
nominale  de  l'effet,  elle  doit  le  surplus  à  son 
déposant;  puisque  le  déposant  n'aurait  pu 
avoir  gain  de  cause  dans  une  action  basée 
sur  l'instrument,  le  tireur  a  un  droit  à  ce 
surplus  supérieur  à  celui  des  créanciers  ordi- 
naires du  déposant. 

L'institution  pourrait-elle  valablement 
représenter  le  déposant  à  une  action  à 
laquelle  elle  n'a  pas  été  partie?  Ceci  mis  à 
part,  la  solution  semblerait  permettre  à  l'insti- 
tution le  choix  de  poursuivre  selon  la  «doc- 
trine du  refuge»  en  alléguant  les  droits  du 
déposant,  ou  limiter  son  recouvrement  initial 
à  la  valeur  de  son  gage. 

Dans  presque  tous  les  cas  d'insolvabilité 
commerciale,  ce  gage  sera  égal  ou  supérieur 
au  montant  des  effets  qui  y  sont  soumis.  Cet 


état  de  chose  résulte  de  l'exercice  par  l'insti- 
tution de  dépôts  de  ses  droits  de  compensa- 
tion, droits  basés  sur  la  responsabilité  du 
déposant  envers  l'institution  pour  les  billets 
provisoires  qu'il  a  donnés  afin  d'obtenir  du 
capital  d'exploitation. 

On  pourrait  soutenir  que  le  crédit  en  ce  cas 
n'a  pas  été  consenti  sur  gage  d'effets  bien 
identifiés,  et  qu'il  ne  faudrait  donc  pas  le 
joindre  au  montant  dont  l'institution  veut  jus- 
tifier le  recouvrement.  Compte  tenu  de  la 
position  fondamentale  qu'occupe  la  compen- 
sation aux  opérations  bancaires,  il  faut  reje- 
ter cet  argument117.  Lorsque  les  dépôts  ont 
été  versés  à  un  compte  courant,  ils  devien- 
nent une  partie  d'un  tout  et  perdent  leur 
identité  propre;  mais  à  cause  des  droits  de 
compensation  justement,  le  solde  courant  et 
les  tendances  qu'il  indique  sont  des  indica- 
teurs importants  des  risques  que  court  l'insti- 
tution, de  sorte  qu'en  fait,  l'institution  s'est 
fiée  au  dépôt. 

Au  cours  de  ce  qui  précède,  nous  avons 
largement  utilisé  la  distinction  entre  les  effets 
qui  ont  été  payés,  et  ne  peuvent  être  retour- 
nés, et  ceux  qui  n'ont  pas  été  payés  et  où  les 
pertes  encourues,  du  moins  en  première  ins- 
tance, sont  attribuées  au  déposant  dont  le 
compte  est  débité.  Il  est  important  également 
de  savoir  si  le  paiement  a  été  effectué  pour 
déterminer  l'état  d'un  compte  dans  les  cas  de 
faillite,  d'avis  de  saisie  ou  de  mort,  événe- 
ments qui  mettent  fin  au  devoir  de  l'institu- 
tion de  dépôts  d'effectuer  des  paiements  aux 
ordres  du  tireur118. 

Qu'il  soit  mis  fin  volontairement  ou  invo- 
lontairement au  pouvoir  de  l'institution  d'ef- 
fectuer des  paiements,  et  que  ceci  soit 
accompagné  ou  non  d'une  clause  pour  pro- 
téger les  transactions  faites  de  bonne  foi119 
ou  d'un  ordre  de  payer  en  l'absence  d'un  avis 
de  contestation  de  droits120,  il  est  important 
de  disposer  de  critères  précis  pour  savoir  si 
le  paiement  a  été  effectué.  Ceci  est  vrai  main- 
tenant, et  le  sera  encore  davantage  si  l'on 
applique  aux  comptes  le  traitement  en  temps 
réel  des  données. 

Quelle  que  soit  la  règle  que  l'on  adopte,  il 
faudra  que   l'on   prête  beaucoup  d'attention 
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aux  avis  émanant  du  personnel  des  institu- 
tions de  dépôts,  au  niveau  des  structures  et 
du  fonctionnement.  Une  règle  nette  cepen- 
dant aiderait  à  simplifier  la  tâche  de  planifi- 
cation des  nouveaux  systèmes. 

Un  autre  défaut  du  présent  système  est 
qu'il  porte  à  compliquer  à  souhait  ce  qui 
pourrait  être  une  discussion  claire  de  la  tech- 
nique la  plus  courante  de  paiement,  le 
chèque,  en  introduisant  des  distinctions 
désuètes  entre  le  billet  à  demande  tiré  sur 
une  banque  à  charte  ou  une  banque  d'épar- 
gne, effets  qui  sont  légalement  des  chèques, 
et  les  billets  à  demande  tirés  sur  des  dépôts 
dans  les  institutions  non-bancaires,  instru- 
ments considérés  comme  des  chèques  par  le 
public  en  général  mais  qui  ne  sont  pas  léga- 
lement des  chèques. 

Cette  distinction  produit  des  anomalies 
dans  la  loi  en  ce  qui  a  trait  aux  ordres  d'ar- 
rêts de  paiements121  et  aux  conséquences  de 
l'insolvabilité  de  l'institution122.  Cette  distinc- 
tion a  été  condamnée  par  les  juristes123,  com- 
plique inutilement  le  litige124,  et  justifie  l'exis- 
tence d'une  foule  de  statuts  inutiles125.  Ce  qui 
plus  est,  la  distinction  sert  à  éviter  de  faire 
face  à  d'importants  problèmes  de  droit126. 

Pourquoi  la  loi  est-elle  dans  un  tel  désor- 
dre? On  peut  citer  plusieurs  causes.  D'abord, 
aucune  réforme  d'importance  n'a  été  appor- 
tée entre  1890  et  le  milieu  des  années  '50:  il  y 


avait  des  problèmes  plus  urgents  à  résoudre. 
Aux  États-Unis,  le  Uniform  Commercial  Code, 
même  s'il  représente  en  termes  généraux  une 
amélioration  par  rapport  à  la  Loi  des  Lettres 
de  Change,  montre  un  biais  en  faveur  des 
banques.  De  plus,  au  Canada,  la  transposi- 
tion des  concepts  du  Uniform  Commercial 
Code  est  une  tâche  longue  et  ardue. 

Il  y  a  d'autres  facteurs  en  jeu.  La  concen- 
tration de  la  communauté  financière,  et  le 
manque  d'intérêt  qu'il  y  a  à  tenter  de  faire 
valoir  ses  droits  en  justice  lorsqu'il  s'agit  de 
petites  transactions,  tendent  à  réduire  les  liti- 
ges. Au  fur  et  à  mesure  que  la  loi  perd  ainsi  le 
contact  avec  la  réalité  courante,  l'entreprise 
acquiert  une  plus  grande  liberté  sur  le  plan 
contractuel,  et  elle  en  tire  avantage. 

Il  n'y  a  presque  personne,  hors  la  commu- 
nauté financière  et  ses  aviseurs  légaux,  qui 
comprennent  vraiment  les  normes  qui  régis- 
sent le  système  de  paiement  actuel,  et  ils 
forment  un  groupe  si  restreint  que  la  plupart 
des  différends  peuvent  être  réglés  hors-cour. 

Les  disputes  qui  touchent  à  des  étrangers 
au  groupe  sont  jugées  en  tenant  compte  d'un 
cadre  de  référence  qui,  en  grande  partie,  ne 
correspond  plus  à  la  réalité;  il  est  rare  qu'il 
puisse  résulter  de  ces  disputes  un  dommage 
sérieux  pour  les  intérêts  des  banques  à 
charte,  et  dans  les  rares  cas  où  tel  dommage 
est  subi,  l'on  obtient  immédiatement  du  Par- 
lement une  législation  pour  y  pallier.127 
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LES  EXIGENCES  D'UN  SYSTÈME  DE  PAIEMENT  ÉQUITABLE 


Un  système  de  paiement  équitable  établi- 
rait ses  normes  d'opération  à  partir  de  statuts 
ou  de  critères  de  partage  des  risques  définis 
publiquement.  Il  exprimerait  ces  normes  en 
utilisant  un  vocabulaire  et  des  concepts  du 
20e  siècle.  Il  ne  ferait  pas  preuve  d'un  favori- 
tisme indu  envers  aucun  groupe  d'institu- 
tions. Il  offrirait  un  choix  raisonnable  de 
techniques  de  virements,  et  le  public  serait 
initié  à  toutes  les  caractéristiques  fondamen- 
tales de  ces  techniques,  non  seulement  à 
celles  qui  favorisent  les  intérêts  de  certains 
groupes. 

Le  gouvernement  pourrait  mettre  au  point 
un  système  équitable  en  rationalisant  les  pra- 
tiques et  les  institutions  actuelles.  Cette 
rationalisation  créerait  un  cadre  de  référence 
moderne  pour  les  transactions  de  paiement 
et  répondrait  aux  exigences  de  la  bonne  foi 
et  de  l'équité  fondamentale.  Le  système 
devrait  maintenir  l'équilibre  entre  les  mesu- 
res qui  favorisent  la  négociabilité  au  niveau 
des  opérations  commerciales  et  les  mesures 
visant  à  la  protection  du  consommateur  pour 
ces  transactions  qui  les  concernent. 

Une  telle  rationalisation  viserait: 

1.  Les  conditions  d'accès  au  système 
de  compensation  et  le  problème  de  sa 
gouverne128. 

2.  Les  droits  et  devoirs  des  institutions 
de  dépôts  entre  elles  et  vis-à-vis  leurs 
clients,  lorsqu'elles  perçoivent,  reçoivent 
ou  paient  des  argents129. 

3.  La  création  d'une  technique  de  vire- 
ment à  négociabilité  limitée  pour  l'usage 
du  consommateur,  technique  s'inspirant 
du  rôle  présentement  joué  par  le 
chèque.130 

4.  La  création  d'une  technique  de  vire- 
ment commercial  de  négociabilité  limi- 
tée, s'inspirant  elle  aussi  du  chèque 
actuel,  mais  différente  de  la  technique  de 
virement  pour  l'usage  du  consommateur 
dont  nous  avons  parlé  au  paragraphe 
précédent  quant  au  partage  des  risques 


et   aux    recours  auxquels  elle  donnerait 

lieu.131 
Cette     rationalisation     pourrait     aussi     avec 
profit  inclure: 

5.  La  création  d'une  technique  de  vire- 
ment commercial  librement  négociable 
qui,  dégagée  des  notions  britanniques  et 
nord-américaines  concernant  l'imperfec- 
tion du  titre  suite  à  des  endossements 
falsifiés,  pourrait  remplir  un  double  rôle 
au  niveau  du  crédit  et  du  paiement.  Il 
s'agirait  fondamentalement  d'une  ver- 
sion moderne  de  la  lettre  de  change 
d'antan.  Cette  technique  de  virement 
devrait  être  définie  de  telle  sorte  que  le 
tireur  puisse  en  assumer  la  responsabi- 
lité à  titre  premier.  Cette  technique  pour- 
rait alors  remplacer  également  le  billet 
provisoire  pour  quelques-uns  de  ses 
usages132. 

6.  La  création  d'une  obligation  de 
crédit  pour  le  consommateur,  négociable 
sous  réserve  de  toutes  les  défenses  qui 
pourraient  résulter  de  la  transaction 
d'origine,  remplaçant  le  billet  provisoire 
pour  les  opérations  du  consommateur. 
Cette  obligation  deviendrait  la  modalité 
exclusive  de  prêt  à  intérêt  entre  le  con- 
sommateur et  les  marchands  ou  les  prê- 
teurs, mis  à  part  les  transactions  de  mon- 
tants négligeables  et  les  comptes 
courants  de  crédit  gérés  par 
ordinateurs.133 

On  peut  légiférer  dans  ce  domaine  sans 
soulever  aucun  problème  de  juridiction  qui 
ne  soit  déjà  implicite  à  la  Loi  des  Lettres  de 
Change.^  Il  serait  ridicule  cependant,  de 
tenter  de  légiférer  sans  tenir  compte  des  con- 
séquences de  l'usage  de  l'ordinateur  et  de  la 
prise  à  distance,  par  des  moyens  électroni- 
ques, des  renseignements  concernant  les 
paiements.  Il  n'est  pas  absolument  certain 
que  l'on  puisse  considérer  comme  pertinente 
aux  «lettres  de  change  et  billets  provisoi- 
res»,135 une  législation  touchant  les  transac- 
tions non  scripturales  du  type  dont  nous 
avons  parlé  plus  haut.  La  juridiction  fédérale 
cependant  ne  se  limite  pas  à  ces  domaines. 
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Le  partage,  au  cours  de  la  prochaine 
décennie,  entre  les  transactions  qui  s'effec- 
tueront au  moyen  de  l'électronique  et  celles 
qui  conserveront  une  forme  scripturale,  et  le 
rôle  évident  que  les  banques  à  charte  auront 
à  jouer  dans  ce  système,  permettent  de  con- 
sidérer une  législation  en  ce  domaine  comme 
une  juridiction  fédérale,  soit  dans  le  domaine 
bancaire,  soit  dans  le  domaine  des  effets 
négociables.136 

Il  faut  aussi  considérer  les  pouvoirs  écono- 
miques généraux  du  Gouvernement  fédéral 
dans  le  domaine  des  paiements  et  de  la  poli- 
tique économique  nationale.137  Il  y  va  du 
fonctionnement  du  système  monétaire  natio- 
nal; si  l'on  ne  réussit  pas  à  mettre  en  place 
une  infrastructure  légale  rationnelle  qui  s'ap- 
plique également  à  tout  le  pays,  on  contri- 
buera à  régionaliser  l'économie  et  à  y  intro- 
duire des  causes  d'inefficacité. 

Nous  recommandons  donc  de  procéder  à 
l'étude  des  réformes  possibles,  en  s'appuyant 
sur  des  bases  conceptuelles  et  des  normes 
d'opération  qui  n'établissent  plus  de  diffé- 
rence légale  entre  une  transaction  assortie 
d'un  support  en  forme  scripturale,  une  tran- 
saction par  la  reproduction  d'un  signal  élec- 
tronique ou  tout  autre  procédé.  Il  faut  mettre 
en  place,  pour  le  partage  des  pertes,  des 
normes  qui  soient  acceptables  quelle  que 
soit  la  technique  utilisée  pour  transmettre  le 
message.  C'est  au  niveau  du  contenu  du 
message  qu'il  faudrait  introduire  des  modè- 
les qui  déterminent  des  conséquences  sur  le 
plan  légal,  définissant  ainsi  l'équivalent 
moderne  d'«effets  de  commerce»,  et  se 
garder  d'un  formalisme  lié  aux  contraintes  du 
traitement  des  données  et  aux  techniques 
d'identification  du  18e  siècle. 

Qu'implique  la  mise  en  place  d'un  régime 
légal  cohérent  pour  les  techniques-types  de 
virement  que  nous  venons  de  décrire?  Pour 
commencer,  il  est  nécessaire  de  comprendre 
les  types  de  techniques  de  virement  électro- 
niques que  l'on  suggère  actuellement.  Il 
semble  impossible  cependant  de  prévoir 
laquelle  de  ces  nombreuses  techniques  pos- 
sibles complémentera  ou  remplacera  éven- 
tuellement  le  chèque.  C'est  donc  en  tenant 


compte  des  problèmes  légaux,  de  la  politique 
sociale  et  des  alternatives  qu'offre  la  techno- 
logie qu'il  faut  analyser  les  questions  que 
posent  les  diverses  techniques  de  virement 
électronique. 

Vision  de  l'avenir 

Au  cours  de  la  prochaine  décennie,  il  est 
probable  que  l'on  utilisera  de  nombreuses 
nouvelles  techniques  de  paiement.  Parmi  cel- 
les-ci il  faut  prévoir: 

-  une  carte  de  plastique  portant  des  ren- 
seignements pré-codés  qu'utiliseront  des 
«banques-automates»  éloignées,  pour 
communiquer  avec  l'ordinateur  central 
d'une  institution  de  dépôts.  Ces  machi- 
nes pourront  remettre  de  l'argent  comp- 
tant, accepter  des  dépôts  et  des  paie- 
ments de  comptes  courants  à  être 
chargés  au  client,  et  effectuer  des  vire- 
ments entre  comptes  de  chèques  et 
comptes  d'épargne. 

-  le  virement,  à  partir  du  gouvernement  ou 
d'entreprises  vers  des  institutions  de 
dépôts,  de  «débits  électroniques»  autori- 
sés au  préalable  (analogues  à  des  traites 
à  demande  payables  sur  une  banque, 
mais  s'effectuant  sans  qu'il  y  ait  néces- 
sairement entente  préalable  entre  le  tiré 
et  la  personne  au  compte  duquel  cette 
«traite»  doit  être  chargée).138 

-  le  virement,  à  partir  du  gouvernement  ou 
des  entreprises  vers  des  comptes  per- 
sonnels dans  des  institutions  de  dépôts, 
de  «crédits  électroniques»  autorisés  au 
préalable,  pour  le  paiement  des  salaires 
et  autres  fins  incluant  le  paiement  des 
bénéfices  sociaux  et  des  pensions. 

-  L'autorisation  immédiate  de  crédit  aux 
«points  de  vente  au  détail»,  sur  une  base 
nationale  ou  internationale  pour  l'Améri- 
que du  Nord,  grâce  à  l'utilisation  d'une 
carte  de  plastique  ou  d'une  unité  péri- 
phérique à  clavier  liée  à  des  ordinateurs 
centraux. 

-  La  vérification  ou  l'aval  automatique  des 
chèques,  grâce  à  l'utilisation  d'une  carte 
en  plastique  aux  «points  de  vente  au 
détail»;  s'il  y  a  aval  des  chèques,  ce  sera 
sans  doute  en  parallèle  avec  un  plan  de 
cartes  de  crédit  et  dans  les  cadres  d'une 
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entente  offrant  des  services  multiples,  tel 
que  récemment  introduit  par  certaines 
banques  à  charte. 

La  transmission  à  distance,  par  procédé 
électronique,  des  renseignements  appa- 
raissant aux  borderaux  de  vente  des 
cartes  de  crédit,  jointe  à  la  disparition  de 
ces  pièces,  des  états  de  compte  men- 
suels et  à  l'usage  d'une  facturation  des- 
criptive par  catégories  par  les  principaux 
organismes  de  crédit  au  détail.139 

La  transmission  entre  institutions  de 
dépôts  sous  forme  de  bandes  magnéti- 
ques, pour  fins  de  compensation,  des 
renseignements  contenus  aux  docu- 
ments scripturaux.  Le  document  scriptu- 
ral continuera  d'être  transmis  pour  des 
raisons  légales,140  mais  ne  sera  plus  traité 
pour  fin  comptable  par  chaque  institu- 
tion. 

L'écriture  instantanée  aux  livres  des 
ventes  à  crédit,  à  partir  du  «point  de 
vente  au  détail»  vers  le  compte  du  client, 
en  utilisant  une  carte  de  plastique  et  une 
unité  périphérique  au  «point  de  vente  au 
détail». 

L'introduction,  au  «point  de  vente  au 
détail»,  d'une  technique  électronique  de 
virement  de  fonds  qui  permette,  grâce  à 
l'utilisation  d'une  carte  de  plastique, 
d'effectuer  de  façon  instantanée  des 
écritures  au  compte  à  demande  du  client 
auprès  d'une  institution  de  dépôts:  ce 
service  rendra  superflu  la  vérification  et 
l'aval  des  chèques.  Il  est  possible  que 
l'on  puisse  obtenir  du  même  coup  le 
crédit  nécessaire  pour  tirer  sur  un 
compte  à  découvert  dans  les  limites 
d'une  entente  conclue  au  préalable,  soit 
que  ce  service  soit  considéré  comme  une 
option,  soit  qu'il  fasse  partie  d'un  ensem- 
ble d'avantages  mis  en  bloc  à  la  disposi- 
tion du  client. 

L'introduction  de  services  utilisant  les 
téléphones  à  clavier  et  la  capacité  de 
l'ordinateur  de  communiquer  en  forme 
vocale.141  L'on  offrira  sous  cette  forme 
des  virements  inter-comptes  et  le  paie- 
ment de  factures,  ainsi  peut-être  que 
d'autres  services  comme  la  comptabilité 


domestique,    le   paiement  des  taxes,   un 
service  de   rappel  et  du  temps-machine 
pour  fins  de  calcul.  Les  principaux  mar- 
chands de  vente  au  détail  offriront  aussi 
aux    détenteurs    de    leurs    comptes    de 
crédit,  d'autres  applications  des  mêmes 
techniques.  Les  petites  entreprises  pour- 
ront   disposer   de   la   même   technologie 
pour  recevoir  leurs  paiements,  tenir  leur 
comptabilité  et  effectuer  les  calculs  dont 
ils  ont  besoin. 
En   plus  de  ces  services,  il  en  existe  une 
foule  d'autres  liés  moins  intimement  au  sys- 
tème de  paiement.  Par  exemple,  si  les  petits 
magasins  de  vente  au  détail  se  munissent  de 
caisses  enregistreuses  électroniques  et  utili- 
sent   la   location   de   temps-machine,    plutôt 
qu'une     unité     périphérique    au     «point    de 
vente»,  elles  pourront  jouir  des  mêmes  éco- 
nomies qu'attendent  les  grands  marchands 
de  vente  au  détail  du  contrôle  des  inventai- 
res,   de   la   mise   à   prix   et   du   contrôle   des 
sorties.142 

Éléments    pour    l'analyse    des    développe- 
ments à  venir 

Les  services  que  nous  venons  d'indiquer 
sont  seulement  quelques-uns  de  ceux  que  la 
technologie  rend  possibles  à  brève 
échéance.  Une  analyse  des  facteurs  techni- 
ques, légaux  et  commerciaux  qui  touchent  le 
système  de  paiment  révèle  qu'il  y  a  environ 
400,000  façons  de  les  combiner  entre  eux.  En 
choisissant  dès  maintenant  une  combinaison 
quelconque  de  ces  éléments,  on  pourrait 
facilement  s'orienter  vers  une  mauvaise  voie; 
il  est  cependant  possible  de  parler  des  pro- 
blèmes légaux  reliés  à  divers  groupes  des 
facteurs  en  cause. 

Il  semble  qu'il  faille  utiliser  au  moins  douze 
groupes  d'éléments  pour  décrire  le  système 
de  paiement  du  Canada.  À  l'intérieur  de 
chacun  de  ces  groupes,  il  existe  un  choix 
entre  les  divers  éléments  qui  est  largement 
indépendant  des  choix  qui  sont  faits  à  l'exté- 
rieur de  ce  groupe.  À  l'intérieur  des  groupes 
eux-mêmes  il  y  a  des  choix  qui  excluent  de 
toute  évidence  les  autres  alternatives;  dans 
d'autres  groupes  cependant,  il  serait  peut- 
être  possible  d'agencer  plusieurs  alternatives 
en  un  seul  système  de  fonctionnement. 
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Le  tableau  1  indique  les  douze  groupes 
d'éléments  et  leurs  composantes.  Il  peut  être 
utile,  en  lisant  ce  qui  suit,  de  se  référer  de 
temps  en  temps  au  Tableau  1. 

Ces  éléments  décrivent  des  transactions, 
ce  ne  sont  pas  des  concepts  légaux.  Ce  qui 
justifie  une  analyse  au  moyen  de  ces  élé- 
ments, c'est  que  nos  concepts  légaux  ne  sont 
plus  aptes  à  décrire  correctement  les  nou- 
veaux développements  technologiques.  Les 
plans  de  cartes  de  crédit  bancaire  sont  des 
monstres  légaux  qui  réunissent  des  caracté- 
ristiques de  plusieurs  modalités  traditionnel- 
les; pourtant,  le  succès  de  ces  plans  prouve 
qu'ils  correspondent  à  un  besoin  social  qui 
n'était  pas  auparavant  satisfait.  Nos  concepts 
légaux  sont  aussi  trop  imprécis.  Le  chèque, 
par  exemple,  peut  servir  de  reçu  pour  un 
retrait  personnel,  d'ordre  de  virement  à  un 
tiers,  ou  d'effet  de  commerce  négociable 
sans  limitation.  Les  conséquences  qui  résul- 
tent de  son  utilisation  sont  différentes  dans 
chaque  cas. 

Les  éléments  d'analyse  que  nous  avons 
choisi  de  retenir  pour  l'exposé  qui  suit  sont 
des  facteurs  communs  à  la  grande  variété 
des  transactions  de  paiement  individuelles,  et 


on  peut  s'en  servir  pour  distinguer,  comparer 
et  décrire  ces  transactions.  Ces  éléments  ser- 
vent à  cette  fin  mieux  que  ne  le  pourrait  faire 
une  description  légale  exacte  qu'on  ne  sau- 
rait dégager  du  poids  des  interprétations 
passées  et  présentes. 

D'ailleurs  une  description  légale  exacte  des 
systèmes  que  l'on  propose  pour  l'avenir 
serait  probablement  impossible  aujourd'hui. 
Elle  exigerait  que  l'on  puisse  prévoir  avec 
exactitude  la  réaction  des  planificateurs  du 
système  et  des  tribunaux  à  un  grand  nombre 
de  problèmes  qui  n'ont  aujourd'hui  d'autres 
solutions  qu'hypothétiques.  Une  description 
légale  exacte  demanderait  aussi  l'emploi  de 
concepts  qui,  ne  s'adaptant  simplement  pas 
aux  transactions  proposées,  exigeraient 
constamment  d'être  redéfinis. 

Les  éléments  que  nous  proposons  pour 
discussion  ont  également  un  autre  usage.  On 
pourrait,  en  les  raffinant,  les  intégrer  à  la 
structure  analytique  des  réformes  législati- 
ves. C'est  un  rôle  essentiel  de  la  réforme  du 
droit  d'introduire  un  renouveau  des  concepts 
de  base  de  la  loi;  il  est  vital  lorsqu'il  s'agit 
d'un  domaine  de  la  loi  qu'un  statut  comme  la 
Loi  des  Lettres  de  Change  a  tenu  à  l'écart 
d'une  possible  réforme  judiciaire.143 
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TABLEAU  1 

RÉSUMÉ  DES  ÉLÉMENTS  POUR  L'ANALYSE  DE  LA  POLITIQUE 


A:     Le  bénéficiaire 

1.  au  tireur 

2.  à  un  tiers 

3.  négociable 

B:     Les  points  d'accès  au  système 

1.  institutions  financières 

2.  télécaisses 

3.  périphérique      au       «point      de 
vente» 

4.  périphérique  au  foyer 

5.  périphériques  au  bureau 

C:     L'utilisation      du      réseau      et     son 
envergure 

1.  la  succursale 

2.  corporative 

3.  utilisation  en  commun 

4.  le  service  public 

D:     La  gouverne  du  réseau 

1.  toutes  les  banques 

2.  quelques  banques 

3.  quelques  institutions  de  dépôts 

4.  quelques    institutions    non-ban- 
caires 

5.  toutes  les  institutions  bancaires 

6.  les  communications 

7.  le  gouvernement 

E:     Le  règlement  à  l'intérieur  du  système 

1.  la  Banque  du  Canada 

2.  la  banque  à  charte 

F:     Le  moment  du  règlement  à  l'intérieur 
du  système 


1.  le  jour  du  virement 

2.  instantané 

G:     Les     modalités    de    traitement    des 
données 

1.  scriptural  (lot) 

2.  électronique  (lot) 

3.  en  temps  réel 

H:     La  polarité  des  données 

1.  crédit 

2.  débit 

I:     Les     modalités     de     paiement     en 
dehors  du  système 

1.  immédiat 

2.  différé 

3.  à  options 

J:     Le   moment   du    règlement  hors   du 
système 

1.  le  même  jour 

2.  instantané 

K:     L 'irrévocabilité  du  paiement 

1.  irrévocable  (légalement) 

2.  irrévocable  (pratiquement) 

3.  re-débit  (consommateur) 

4.  re-débit       (consommateur       et 
banque) 

L:     L'«effet  guillotine» 

1.  oui 

2.  non 
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LES  PROBLÈMES  QUE  POSE  LE  SYSTÈME  DE  L'AVENIR 


Le  bénéficiaire 

Les  éléments  groupés  sous  ce  titre  se  réfè- 
rent aux  personnes  à  qui  le  paiement  est  fait. 
S'agit-il  d'une  technique  propre  à  l'utilisa- 
teur, comme  un  reçu  pour  retrait?  S'agit-il 
comme  le  chèque  ordinaire  d'un  ordre  de 
paiement  à  un  tiers?  Ou,  comme  la  lettre  de 
change  dans  sa  forme  originale,  s'agit-il  d'un 
transfert  via  un  nombre  indéterminé  d'inter- 
médiaire dont  le  dernier  recevra  le  paiement? 

A  chacun  de  ces  cas  correspondent  des 
problèmes  particuliers  d'indentification,  et 
d'absence  d'autorité.  Certaines  techniques 
de  paiement  à  des  tiers  soulèvent  le  problè- 
me de  la  perte  de  contrôle  du  compte  du 
client.  Les  techniques  de  virements  négocia- 
bles présentent,  en  sus  du  problème  courant 
du  tirage  non-autorisé,  celui  des  virements 
successifs  non-autorisés.  Enfin,  il  faut  résou- 
dre un  problème  pratique:  doit-on  permettre 
le  développement  d'une  technique  pour  les 
fins  à  la  fois  du  retrait  et  du  transfert?  Ou 
encore  d'une  technique  qui,  comme  le  chèque 
s'applique  à  tous  les  types  de  bénéficiaires? 

Les  techniques  de  paiement  au  tireur  lui- 
même  posent  deux  problèmes  principaux: 
l'usage  non-autorisé  et  les  écritures  erronées 
au  compte.  Traditionnellement,  l'usage  non- 
autorisé  se  présentait  sous  forme  de  falsifica- 
tion de  la  signature  du  client;  aujourd'hui,  il 
revêt  la  forme  plus  générale  d'un  usage  quel- 
conque, sans  l'autorisation  du  client,  du  pro- 
cessus d'identification  qui  gouverne  le 
compte.  Les  écritures  erronées  recouvrent 
divers  incidents,  comme  d'imputer  à  un 
compte  les  transactions  d'un  autre  et  de  sim- 
ples erreurs  de  calcul. 

On  a  utilisé  trois  principes  légaux  pour 
faire  face  à  ces  problèmes:  l'exigence  d'une 
autorisation,  l'obligation  de  revoir  le  compte, 
et  la  défense  de  «compte  rendu». 

L'exigence  d'une  autorisation  pour  agir 
force  le  banquier,  vu  comme  l'agent  du 
client,  à  justifier  par  une  autorisation  quel- 
conque toute  transaction  faite  avec  l'argent 


de  son  client.  Ainsi,  le  paiement  d'un  faux  ou 
de  frais  erronés  est  considéré  fait  sans  auto- 
risation. La  position  au  départ  est  donc  que 
le  banquier,  sans  égard  à  sa  négligence  pos- 
sible, supporte  la  perte  qui  résulte  d'une  écri- 
ture erronée  ou  non-autorisée. 

Les  deux  autres  principes  sont  introduits 
pour  reporter  sur  le  client  le  poids  de  la 
perte.  On  se  sert  du  principe  du  «compte 
rendu»  pour  arguer  que  le  relevé  produit  par 
la  banque  et  remis  de  temps  en  temps  au 
client  fait  foi  de  façon  concluante  des 
sommes  dues  par  la  banque.144  Ce  principe 
présume  qu'il  y  a  accord  au  sujet  du  compte 
fourni  et  qu'on  peut  opposer  une  fin  de  non- 
recevoir  à  sa  réouverture;  ce  que  la  loi  n'éta- 
blit pas  sans  équivoque.145  La  communauté 
financière  en  est  donc  venue  à  dépendre 
d'une  clause  contractuelle  par  laquelle  le 
client  accepte  de  faire  la  revue  de  son 
compte  et  de  s'objecter  aux  transactions 
non-autorisées;  en  l'absence  d'objections,  il 
devient  entendu  que  le  relevé  produit  par  la 
banque  deviendra  la  preuve  de  l'état  du 
compte.146 

Tels  qu'ils  sont  appliqués,  ces  trois  princi- 
pes ont  pour  effet  de  faire  porter  au  client,  à 
la  fin  du  délai  de  revision  prévu,  la  perte 
résultant  tant  des  transactions  non-autori- 
sées que  des  écritures  erronées.  Si  le  client  a 
retiré  un  bénéfice  d'une  transaction  erronée, 
et  s'il  a  de  bonne  foi  considéré  comme  sien 
le  gain  ainsi  acquis,  il  est  possible  que  le 
banquier  ne  puisse  corriger  la  transaction  et 
réclamer  les  fonds.  L'obstacle  au  recouvre- 
ment peut  provenir  soit  du  principe  du 
«compte  rendu»  lorsqu'il  est  applicable,  ou 
d'une  fin  de  non-recevoir  découlant  des  faits 
contenus  au  relevé. 

Avec  l'usage  des  cartes  de  plastique 
comme  moyen  d'identification,  est  venu  un 
autre  effort  pour  faire  face  au  problème  des 
transactions  non-autorisées.  Il  s'agit  de  l'in- 
troduction d'une  clause  contractuelle  exi- 
geant du  titulaire  de  la  carte  que,  jusqu'à  ce 
qu'il    ait   avisé    l'organisme   émetteur   de   la 
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carte  de  la  perte  ou  du  vol  de  celle-ci,  il  se 
porte  responsable  des  premiers  $50.00  de 
pertes  résultant  de  l'usage  non-autorisé  de 
celle-ci.147 

Une  telle  clause  représente  de  la  part  des 
organismes  émetteurs  un  recul  considérable 
quant  à  leur  assertion  de  départ  à  l'effet  que 
le  client  devait  porter  toute  la  responsabilité 
de  l'usage  non-autorisé.  Sous  leur  forme 
actuelle,  ces  clauses  ne  sont  pas  indûment 
onéreuses,  si  l'on  considère  que  la  compa- 
gnie insiste  rarement  pour  que  lui  soient 
versés  les  $50.00,  et  ne  s'en  sert  en  fait  que 
pour  encourager  un  avis  rapide  de  la  perte 
ou  du  vol,  une  limite  encore  plus  basse  pour- 
rait s'avérer  aussi  efficace,  particulièrement 
si  l'on  prévoit  introduire  les  cartes  auprès  de 
groupes  à  revenus  plus  modestes.148 

Il  existe  divers  procédés  qui  permettraient 
de  réduire  considérablement  l'usage  non- 
autorisé  des  cartes  après  leur  perte  ou  leur 
vol:  la  décision  de  se  servir  de  ces  procédés 
est  prise  en  tenant  compte  de  leur  rentabilité. 
Il  est  donc  important  que  ce  soit  l'institution 
de  dépôts  qui  supporte  le  risque  de  la  perte 
et  du  vol  des  cartes,  car  autrement,  c'est  sur 
la  base  de  chiffres  inexacts  que  sera  prise  la 
décision  d'adopter  ou  non  des  mesures  de 
sécurité. 

Une  telle  politique  ne  présente  aucun  pro- 
blème si  l'on  accepte  des  moyens  d'identifi- 
cation vraiment  individuels,  mais  peut  offrir 
des  difficultés  dans  le  cas  contraire.149 
L'usage  d'un  numéro  de  code  pour  fins 
d'identification  n'est  valable  que  si  le  client  à 
qui  on  le  donne  est  honnête  et  prudent.  Si  le 
client  feint  un  usage  non-autorisé  de  la  carte, 
il  peut  en  résulter  de  sérieux  problèmes. 

Quoiqu'il  en  soit,  il  semble  que  la  protec- 
tion légitime  du  consommateur  honnête  est 
une  raison  suffisante  pour  laisser  les  institu- 
tions de  dépôts  supporter  le  risque  de  tous 
les  usages  non-autorisés  jusqu'à  ce  qu'il  soit 
économiquement  et  techniquement  réalisa- 
ble de  se  servir  de  moyens  d'identification 
vraiment  individuels.  De  cette  façon,  chaque 
consommateur  porte  sa  part  des  pertes 
encourues  par  le  système,  de  la  même  façon 
qu'il  le  fait  aujourd'hui  en  ce  qui  a  trait  aux 


chèques  et  aux  cartes  de  crédit.  Nous  payons 
au  crime  une  rançon  semblable  sous  forme 
de  vol  à  l'étalage,  pour  prix  de  la  commodité 
et  de  l'épargne  nette  qui  résulte  de  la  vente 
en  libre-service. 

Cette  attribution  du  risque  ne  laisse  pas  le 
banquier  sans  recours  face  à  la  fraude.  Il  est 
possible  d'appliquer  des  programmes  de 
dépistage  de  la  fraude  à  la  surveillance  des 
modèles-types  de  transactions  passées  aux 
comptes  individuels.  On  peut  mettre  la  même 
vigilance  à  tenir  compte  des  plaintes  portées 
contre  les  marchands,  et  faute  par  ceux-ci  de 
maintenir  des  normes  de  comportement  adé- 
quates, il  serait  possible  de  les  priver  de  leur 
accès  au  système  de  paiement. 

En  définitive,  ce  sont  les  institutions  de 
dépôts  elles-mêmes  qui  doivent  porter  le 
coup  des  pertes  inhérentes  au  système  et  les 
intégrer  au  coût  du  service  fourni. 

La  question  de  savoir  qui  supporte  la  perte 
résultant  de  l'usage  non-autorisé  et  des  ins- 
criptions erronnées  au  compte  n'est  propre  à 
aucune  technique  de  virement  en  particulier, 
et  ne  change  pas  selon  qu'une  technique 
implique  le  paiement  à  des  tiers  ou  une  plus 
grande  négociabilité.  Ce  problème  peut  être 
réduit  si  l'on  introduit  des  mesures  adéqua- 
tes de  sécurité  et  de  contrôle. 

On  peut  utiliser  deux  procédés  de  contrôle: 

(1)  la  vérification  par  le  client  de  l'état  de  compte  au 
moment  où  il  lui  est  fourni,  et 

(2)  la  vérification  par  l'institution  de  dépôts  des  tran- 
sactions quand  elles  sont  effectuées. 

Il  faudrait  que  la  loi  impose  une  perte 
nominale  au  consommateur  pour  garantir 
que  la  première  de  ces  vérifications  est  bien 
faite,  mais  c'est  le  dépistage  des  transactions 
non-autorisées  au  moment  où  elles  sont 
effectuées  qui  offre  la  meilleure  chance 
d'empêcher  les  pertes.  Il  est  nécessaire,  pour 
encourager  le  développement  des  techniques 
qui  permettront  ce  dépistage,  que  ce  soit 
l'institution  de  dépôts  qui  porte  la  plus 
grande  part  du  fardeau  des  pertes  qui  résul- 
tent des  transactions  à  la  consommation. 

Lorsqu'il  s'agit  de  transactions  commercia- 
les,  il  est   normal   d'exiger  une  plus  grande 
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vigilance  de  la  part  du  client.  Souvent,  les 
transactions  non-autorisées  résultent  du  fait 
de  l'employé  qui  administre  le  compte.  L'ap- 
plication d'un  programme  de  dépistage  par 
ordinateur  des  transactions  inaccoutumées 
est  loin  d'être  aussi  facile  lorsqu'il  s'agit 
d'une  entreprise.  De  plus,  on  peut  s'attendre 
à  ce  que  l'auteur  d'une  fraude,  lorsqu'il  s'agit 
de  transactions  commerciales,  visera  des 
gains  plus  importants  et  sera  plus  subtil  que 
le  faussaire  d'occasion  cherchant  à  mettre  à 
profit  une  formule  de  chèque  personnel 
volée. 

Le  principe  régissant  les  comptes  commer- 
ciaux devrait  donc  être  qu'il  appartient  à  l'en- 
treprise de  supporter  la  perte  résultant  du  fait 
d'une  personne  étrangère  à  l'institution  de 
dépôts,  les  faux  exceptés,  si  elle  n'en  a  pas 
donné  avis  dans  un  délai  raisonnable  après 
que  le  relevé  lui  a  été  transmis150.  Lorsque 
l'ensemble  des  transactions  effectuées  indi- 
que l'inconduite  des  employés  d'une  entre- 
prise, il  devrait  de  plus  être  permis  à  l'institu- 
tion de  dépôts  de  maintenir  les  débits  portés 
au  compte,  incluant  ceux  encourus  depuis  la 
remise  du  dernier  relevé,  pour  autant  qu'elle 
puisse  prouver  qu'elle  n'aurait  pu  déceler 
une  transaction  non-autorisée  même  en  y 
employant  toute  la  diligence  requise.151 

Une  telle  règle  aiguillonnerait  les  entrepri- 
ses pour  qu'elles  mettent  en  place  des  procé- 
dés adéquats  de  contrôle;  elle  ne  prolonge- 
rait pas  la  protection  que  les  ententes 
actuelles  accordent  contre  les  erreurs  et  la 
mauvaise  conduite  du  système.152 

Le  problème  des  transactions  non-autori- 
sées et  des  inscriptions  erronées  est 
commun  aux  techniques  de  virement  paya- 
bles au  tireur,  payables  à  des  tiers  ou  négo- 
ciables. Les  techniques  de  virements  à  des 
tiers  posent  des  problèmes  qui  leur  sont  pro- 
pres. Le  facteur  important,  lorsqu'il  s'agit  de 
ces  techniques  de  virements,  est  la  possibi- 
lité de  connivence  pour  frauder  l'institution 
de  dépôts,  entre  le  tiers,  et  le  client  ou  un 
utilisateur  autorisé.  Un  problème  secondaire 
est  que  le  tiers  peut  ne  pas  être  très  motivé 
lorsqu'il  s'agit  d'appliquer  des  mesures  de 
sécurité  que  les  institutions  de  dépôts  consi- 
dèrent essentielles. 


On  peut  noter  quelques  abus  notoires.  Par 
exemple,  l'utilisation  de  la  carte  de  crédit 
valable  de  A  pour  acheter  des  titres  de 
voyage  pour  X  en  paiement  des  dettes  de  jeu 
de  A.  L'usage  de  la  carte  de  A  par  A,  de 
connivence  avec  B  un  marchand,  pour  con- 
clure une  vente  fictive  alors  que  la  véritable 
transaction  est  un  prêt  de  B  à  A  dont  l'orga- 
nisme émetteur  de  la  carte  devient  sans  le 
vouloir  l'agent  de  recouvrement.  L'usage  de 
cartes  volées  pour  obtenir  des  billets  d'avion 
qui  sont  vendus  à  rabais  à  des  passagers  peu 
scrupuleux, 153  ou  des  articles  coûteux, 
comme  des  appareils-photos,  soit  de  conni- 
vence ou  avec  la  permission  des  marchands, 
les  biens  étant  subséquemment  vendus,  mis 
en  gage  ou  cédés  à  des  receleurs.  L'accepta- 
tion de  cartes  de  crédit  en  garantie  par  des 
usuriers  qui  remettent  ensuite  les  cartes  à 
des  criminels  qui  leur  sont  associés  pour 
qu'ils  en  fassent  un  usage  frauduleux. 

On  affirme  parfois  que  l'extrême  rigueur 
des  termes  des  ententes  conclues  par  les 
banques  pour  l'émission  des  cartes  de  crédit 
vient  uniquement  des  difficultés  qu'il  y  a  à 
prouver  fraude  dans  ce  genre  de  situation. 

On  soutient  que  les  larges  pouvoirs  légaux 
qu'assument  les  banques  n'ont  d'autres  buts 
que  de  les  rendre  seuls  juges  de  l'existence 
ou  de  la  non-existence  de  tels  abus:  s'il  n'y  a 
pas  abus,  les  banques  acquiescent  à  un 
règlement154. 

Même  si  ceci  est  vrai,  cette  position  est 
insoutenable.  Il  est  impossible  de  défendre 
qu'une  compagnie  privée  assume  des  pou- 
voirs discrétionnaires  légaux  sans  appel,  sur- 
tout lorsque  cette  compagnie  privée  se  pré- 
vaut de  termes  qui  sont  évidemment  injustes. 
Il  n'a  jamais  été  prouvé  non  plus  que  les 
banques  n'aient  pas  assumé  un  pouvoir  plus 
large  que  celui  strictement  nécessaire  pour 
protéger  leurs  intérêts. 

C'est  au  moment  de  choisir  ses  clients,  non 
pas  lorsqu'il  s'agit  de  procéder  aux  règle- 
ments de  leurs  réclamations,  qu'une  banque 
devrait  exercer  son  pouvoir  de  libre  choix. 
Pour  qu'elles  soient  avantageuses,  les  frau- 
des que  commettent  les  marchands  et  les 
titulaires   de   cartes  doivent  être  soigneuse- 
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ment  organisées.  La  meilleure  solution  con- 
siste à  conserver  des  dossiers  qui  mettent  en 
lumière  l'existence  d'un  patron-type  de 
fraude,  et  à  mettre  fin  promptement  aux  acti- 
vités des  comptes  où  il  y  a  fraude.  La  mise  au 
point  d'unités  périphériques  au  «point  de 
vente»  aidera  grandement  à  maintenir  à  jour 
ces  dossiers. 

Si  on  accepte  que  ce  soit  le  partage  des 
pertes  que  définissent  les  ententes  concer- 
nant les  cartes  de  crédit  qui  servent  de 
remède  aux  problèmes  de  l'indifférence  des 
marchands  et  de  la  connivence  possible 
entre  marchands  et  clients,  les  banques 
pourront  justifier  un  partage  extrêmement 
rigoureux  en  citant  quelques  incidents  peu 
fréquents.  Il  faut  trouver  d'autres  moyens  de 
résoudre  ces  problèmes. 

Lorsque  ce  n'est  pas  le  consommateur  lui- 
même  qui  prend  l'initiative  du  virement  à  un 
tiers,  les  techniques  employées  soulèvent  le 
problème  de  l'autorité  sur  les  comptes  des 
consommateurs.  Les  techniques  de  virement 
à  des  tiers  qui  probablement  seront  le  plus 
tôt  remplacées  par  des  messages  électroni- 
ques sont  les  pièces  justificatives  des  ventes 
par  cartes  de  crédit  bancaire,155  et  certains 
paiements  de  facture  où  c'est  le  bénéficiaire 
qui  prend  l'initiative  du  paiement,  tels  les 
comptes  d'assurance  et  de  services  publics. 
Parce  qu'elles  sont  déjà  effectuées  au  moyen 
d'effets  non-négociables,  ces  transactions 
n'exigent  pas  la  présentation  d'une  pièce  à 
l'institution  qui  effectue  le  paiement. 

Même  sans  mettre  en  place  des  unités  péri- 
phériques «au  point  de  vente»,  les  banques 
pourraient  transcrire  sur  bande  magnétique, 
à  des  centres  régionaux,  les  données  des 
pièces  justificatives  de  ventes  par  cartes  de 
crédit  et  ne  manipuler  que  les  renseigne- 
ments à  partir  de  là.156  De  la  même  façon,  les 
institutions  de  dépôts  pourraient  préparer  ou 
recevoir  de  leurs  principaux  clients  des  écri- 
tures de  débit  sur  bande  magnétique  et 
transmettre  ces  renseignements  aux  comptes 
des  consommateurs. 

En  ce  qui  a  trait  à  la  première  de  ces 
transactions,  c'est  le  consommateur  qui 
prend  l'initiative.  Les  seuls  points  à  discuter 


sont  le  bien-fondé  d'une  facturation  descrip- 
tive et  le  droit  du  consommateur  à  demander 
un  relevé  point  par  point  de  ses  transactions 
s'il  conteste  la  facture. 

Au  contraire,  ce  n'est  pas  le  consommateur 
qui  prend  l'initiative  de  la  seconde  transac- 
tion. Celle-ci  implique  un  prélèvement  sur  le 
compte  du  consommateur  à  partir  de  messa- 
ges qui  ne  comportent  pas  «in  se»  d'ordres 
de  paiement.  Si  elle  veut  se  protéger  parfaite- 
ment, l'institution  qui  effectue  le  paiement 
devrait  détenir  la  preuve  qu'elle  a  le  mandat 
permanent  de  son  client  de  payer  de  tels 
débits. 

Cependant,  certains  systèmes  légaux  dont 
celui  du  Canada  permettent  d'effectuer  de 
tels  paiements  sans  l'autorisation  du  con- 
sommateur. Le  payeur  agit  sur  la  foi  de  la 
déclaration  du  bénéficiaire  à  l'effet  qu'il  est 
autorisé  à  recevoir  ce  paiement  et  d'un 
accord  le  protégeant  des  dommages  qui 
pourraient  lui  incomber  du  fait  de  ce 
paiement. 

Le  résultat  de  l'utilisation  de  cette  pré- 
autorisation unique  est  que  le  consommateur 
perd  la  maîtrise  de  son  compte.157  Ceci  ne 
pose  pas  de  problèmes  pour  tous  les  vire- 
ments à  des  tiers,  mais  seulement  quand 
c'est  le  créancier  qui  -prend  l'initiative  d'un 
débit  ou  le  débiteur  qui  prend  l'initiative  d'un 
crédit;  en  ce  dernier  cas,  le  problème  n'a 
sans  doute  vraiment  d'importance  que 
lorsqu'il  y  a  insolvabilité  ou  menace 
d'insolvabilité.158 

En  général,  l'individu  moyen  a  surtout  peur 
de  perdre  la  haute-main  sur  les  débits  qui 
seront  portés  à  son  compte  à  l'instigation  des 
créanciers.  On  pourrait  apporter  une  solution 
partielle  à  certains  aspects  de  ce  problème 
de  la  gouverne  des  comptes  en  créant  pour 
'e  consommateur  un  recours  qu'il  puisse 
exercer  lui-même.159 

Ce  problème  de  l'autorité  sur  le  compte  de 
banque  personnel  est  d'importance  majeure. 
La  possibilité  d'en  perdre  la  gouverne 
inquiète  l'individu;  c'est  une  question  qui 
touchera  de  larges  groupes  de  consomma- 
teurs. Peut-être  plus  important  que  tout  est  le 
pouvoir  des  institutions  de  dépôts,  considé- 
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rées  comme  un  groupe,  d'imposer  aux  con- 
sommateurs des  normes  standards  qui  déter- 
minent l'autorité  qu'ils  peuvent  exercer  sur 
leurs  comptes.  Le  gouvernement  devrait  sur- 
veiller les  innovations  qui  touchent  l'usage 
de  la  pré-autorisation  unique. 

Les  techniques  de  paiement  à  des  tiers 
soulèvent,  en  plus  des  problèmes  de  la  con- 
nivence et  de  l'autorité  sur  les  comptes,  celui 
de  la  commodité.  Il  semble  probable  que 
toute  technique  de  paiement  à  des  tiers 
pourra  également  servir  à  effectuer  un  paie- 
ment au  tireur.  On  peut  se  servir  ainsi  aussi 
bien  du  chèque  que  de  la  carte  de  crédit 
bancaire.  Le  chèque  excepté,  il  semble  que  la 
tendance  soit  de  restreindre  aux  transactions 
directes  avec  l'institution  de  dépôt  l'usage 
pour  paiement  au  tireur,  d'une  technique 
destinée  au  paiement  à  des  tiers.  Ceci  natu- 
rellement en  diminue  l'avantage  pour  le  con- 
sommateur, mais  si  la  demande  pour  le 
comptant  décroît  de  façon  marquée  ou  si  l'on 
assiste  à  une  prolifération  de  «machines- 
cambistes»,  il  ne  sera  peut-être  plus  néces- 
saire pour  les  marchands  de  vente  au  détail 
de  jouer  ce  rôle  de  banquier  des  ménagères 
qu'ils  doivent  actuellement  remplir. 

Dans  un  avenir  prochain,  et  dans  la  plupart 
des  villes  canadiennes,  on  devrait  voir  se 
répandre  l'usage  d'une  technique  de  paie- 
ment au  tireur:  «la  machine-cambiste».  Dans 
sa  forme  actuelle,  cette  technique  n'est  pré- 
sentement personnalisée  que  dans  le  sens  où 
l'on  donne  au  titulaire  de  la  carte  un  numéro 
individuel  de  code.  S'il  le  désire,  celui-ci  peut 
donner  sa  carte  et  son  numéro  de  code  à  un 
autre.  Il  serait  possible  qu'une  technique  de 
paiement  à  des  tiers  comme  la  carte  de  crédit 
ou  de  débit  puisse  servir  également  à  effec- 
tuer des  paiements  au  tireur  au  moyen  de 
machines-cambistes,  fournissant  ainsi  un 
service  commode. 

Les  techniques  de  virement  à  des  tiers  qui 
seront  probablement  remplacées  dans  l'ave- 
nir immédiat  par  des  messages  électroniques 
ne  sont  pas  celles  qui  utilisent  des  cartes,  ni 
celles  qui  mettent  en  causes  les  machines- 
cambistes.  On  ne  sait  pas  encore  si  les 
machines-cambistes  qui  apparaîtront  seront 
reliées  à  une  ou  à  plusieurs  des  autres  tech- 


niques qui  utilisent  des  cartes  et  qui  sont 
déjà  en  voie  de  développement;  toutefois,  la 
technologie  permettant  une  telle  intégration 
est  d'ores  et  déjà  disponible. 

Les  techniques  de  paiements  négociables 
offrent  des  difficultés  supplémentaires.  L'in- 
formation doit  alors  inclure  l'identité  de 
chaque  cessionnaire,  et  entre  chaque  ces- 
sion peut  se  poser  la  question  de  l'autorité  de 
transfert.  L'application  des  procédés  électro- 
niques à  cette  technique  exigerait  un  mes- 
sage beaucoup  plus  complexe  que  celui  que 
requiert  le  chèque  ou  le  bordereau  de  crédit. 

Il  est  improbable  qu'il  existe  une  véritable 
demande  de  la  part  des  consommateurs  pour 
une  technique  de  virement  parfaitement 
négociable.  Si  de  tels  instruments  électroni- 
ques étaient  créés,  ils  rempliraient  sans 
doute  le  rôle  de  titres  ou  d'effets  pour  le 
marché  financier  comme  l'acceptation  de 
banque,  ou  serviraient  à  des  transactions 
commerciales  spécialisées  de  financement  et 
de  transport  des  marchandises  reliées  au 
commerce  international. 

Il  faudrait  surveiller  les  avenues  de  déve- 
loppement possibles  de  telles  techniques  de 
virement.  Il  est  possible  qu'il  soit  souhaitable 
d'accomplir  dans  un  avenir  prévisible,  des 
travaux  dans  ces  domaines  spécialisés.  Les 
effets  qu'on  utiliserait  sur  le  marché  financier 
sont  étroitement  liés  au  travail  présentement 
en  cours  concernant  la  mise  en  dépôt  par 
des  moyens  électroniques  des  valeurs 
mobilières.160  L'instrument  commercial  pour 
sa  part  nécessiterait  de  toute  évidence  une 
étroite  collaboration  sur  le  plan 
international.161 

Des  études  plus  poussées  devraient  partir 
des  prémisses  suivantes: 

(1)  Mis  à  part  les  frais  nominaux  qui  pourraient  être 
imposés  aux  consommateurs,  ce  sont  les  institu- 
tions de  dépôts  qui  devraient  porter  le  poids  du 
risque  des  transactions  de  consommation  non- 
autorisées  et  des  inscriptions  erronées  aux  livres. 
Ce  sont  au  contraire  les  comptes  commerciaux 
eux-mêmes  qui  devraient  assumer  ce  risque.  Il  ne 
devrait  en  aucun  cas  être  permis  qu'un  consomma- 
teur ou  une  entreprise  subisse  une  perte  résultant 
d'un  manque  de  diligence  à  administrer  un  compte 
de  la  part  d'une  institution  de  dépôts. 

(2)  Il  ne  faut  pas  que  la  possibilité  de  connivence  entre 
marchand  et  consommateur  pour  frauder  l'institu- 
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tion   de  dépôts   puisse  devenir   un   critère  général 
déterminant  du  partage  des  pertes. 

(3)  Il  faut  étudier  attentivement  la  question  de  la  mise 
en  place  de  normes  adéquates  de  protection  pour 
ces  transactions  sur  le  compte  du  consommateur 
qui  n'émanent  pas  de  sa  propre  initiative.  Il  faudrait 
aussi  se  pencher  sur  le  problème  de  paiements 
refusés  suite  à  des  débits  incorrects  ou  à  des  cré- 
dits qui  ne  sont  pas  versés  à  temps.  Il  faudrait  voir 
si  l'autorisation  unique  est  une  formule  souhaitable 
lorsqu'on  tient  compte  des  réactions  du  consom- 
mateur aussi  bien  que  des  avantages  techniques;  il 
est  probablement  nécessaire  de  créer  un  recours 
dont  puisse  se  servir  lui-môme  le  consommateur 
pour  se  protéger  contre  des  débits  incorrects. 

(4)  En  général,  il  faudrait  laisser  à  l'appréciation  des 
entreprises  commerciales  les  avantages  et  inconvé- 
nients de  l'usage  multiple  d'une  seule  carte  de 
crédit  et  il  ne  faudrait  pas  créer  d'obstacles  indus  à 
de  tels  usages. 

Enfin,  l'étude  ne  devrait  pas,  pour  le 
moment  s'occuper  de  virements  véritable- 
ment négociables. 

Les  points  d'accès  au  système 

La  technique  de  virement  la  plus  courante 
aujourd'hui,  le  chèque,  est  si  versatile  qu'on 
peut  l'utiliser  pour  presque  toutes  les  tran- 
sactions de  paiement.  Les  techniques  de 
virement  électronique  seraient  plus  spéciali- 
sées. Les  points  à  partir  desquels  ces  techni- 
ques permettraient  à  l'utilisateur  éventuel 
d'avoir  accès  au  réseau  électronique  reliant 
entre  elles  les  institutions  de  dépôts  consti- 
tuent une  facette  importante  de  la  descrip- 
tion de  ces  techniques.  Il  semble  probable 
qu'on  utilisera  cinq  types  de  points  d'accès 
dans  un  avenir  prévisible:  l'institution  de 
dépôts,  la  «télécaisse»,  le  «point  de  vente  au 
détail»,  le  bureau  et  le  foyer. 

Les  institutions  de  dépôts  sont  évidemment 
les  premiers  points  d'accès  auxquels  on 
songe.  C'est  l'usage  largement  répandu  de  la 
comptabilité  d'épargne  «on  line»  au  moyen 
d'unités  périphériques  maniées  par  des  cais- 
siers qui  a  été  la  première  manifestation 
publique  des  activités  bancaires  par  ordina- 
teur. Pour  usage  interne,  les  institutions  de 
dépôts  inscrivent  déjà  les  écritures  à  leurs 
livres  sur  la  base  de  renseignements  obtenus 
à  distance.  Elles  étudient  les  implications 
légales  de  relations  contractuelles  avec  d'au- 
tres compagnies  qui  aimeraient  soumettre 
des  virements  sur  bande  magnétique  pour 
traitement  au  sein  de  l'institution  et  compen- 


sation. On  dispose  déjà  des  procédés  techni- 
ques pour  de  tels  échanges  de  bandes 
magnétiques. 

L'échange  de  bandes  magnétiques  est  une 
façon  très  lente  de  transmettre  des  données. 
Dans  bien  des  cas,  on  remplacera  de  tels 
échanges  par  la  mise  en  place  de  communi- 
cations électroniques  capables  de  transmis- 
sion instantanée.  De  tels  liens  entre  les  insti- 
tutions de  dépôt  elles-mêmes,  ou  entre 
celles-ci  et  leurs  clients  principaux  posent 
des  problèmes  de  sécurité  au  niveau  de  l'or- 
dinateur. A  juste  titre,  les  institutions  de 
dépôts  sont  prudentes  en  ce  qui  concerne 
une  interaction  directe  entre  leurs  propres 
ordinateurs  et  un  équipement  externe  de 
quelque  importance.  Il  y  a  eu  quelques  raz- 
zias de  renseignements  qui  auraient  pu 
s'avérer  désastreuses  si  les  renseignements 
avaient  été  de  la  «monnaie.»162 

Les  «télécaisses»  sont  des  dispositifs  qui 
peuvent  exécuter,  après  les  heures  d'ouvrage 
ou  d'un  autre  lieu  que  la  banque,  certaines 
opérations  simples  du  genre  de  celles 
qu'exécutent  généralement  les  caissiers.  Ces 
dispositifs  acceptent  des  dépôts,  effectuent 
des  virements  entre  comptes  et  versent  de 
l'argent  comptant.  Il  faut  bien  distinguer 
entre  télécaisses  et  communication  directe 
d'ordinateur  à  ordinateur.  Une  télécaisse 
peut  exécuter  automatiquement  certaines 
fonctions  simples  du  caissier;  elle  peut  virer 
par  exemple  d'un  compte  d'épargne  à  un 
compte  de  chèques;  elle  accepte  les  dépôts, 
(sous  réserve  de  preuve)  et  peut  verser  de 
l'argent  comptant;  elle  peut  être  dotée  d'une 
capacité  limitée  de  paiement  à  des  tiers,  limi- 
tée par  exemple  aux  factures  courantes 
comme  celles  qu'on  peut  d'ores  et  déjà  payer 
aux  institutions  de  dépôts.  La  télécaisse  dis- 
pose d'une  capacité  pour  transmettre  les  ren- 
seignements, même  «on  line»,  qui  est  si  res- 
treinte qu'elle  ne  présente  pas  de  danger 
pour  l'ordinateur  de  l'institution  de  dépôts. 

Les  télécaisses  soulèvent  certains  problè- 
mes intéressants  touchant  l'usage  conjoint 
par  certaines  institutions  de  leurs  réseaux 
d'ordinateurs.  Parce  que  les  télécaisses  sont 
utilisées  directement  par  les  consommateurs, 
il  serait  possible  d'éviter  un  double  emploi 
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considérable  si  les  divers  utilisateurs  possi- 
bles mettaient  leur  capacité  en  ce  domaine 
en  commun.163 

Les  unités  périphériques  au  «point  de 
vente»  sont  des  dispositifs  conçus  pour 
recueillir  électroniquement  les  renseigne- 
ments financiers  à  partir  du  «point  de  vente 
au  détail».  Une  caisse  enregistreuse  électro- 
nique est  un  dispositif  encore  plus  versatile 
qui  permet  également  au  détaillant  d'obtenir 
des  renseignements  sur  son  inventaire.  Ces 
machines  constituent  la  génération  moderne 
des  caisses  enregistreuses  et  des  instru- 
ments qui  imprimaient  les  données  indiquées 
aux  cartes  de  crédit  dont  on  se  servait  aupa- 
ravant pour  obtenir  les  données  pertinentes 
aux  paiements. 

Les  ordinateurs  périphériques  au  «point  de 
vente»  sont  l'aboutissement  logique  de  la 
carte  de  crédit.  Il  serait  possible  de  réduire 
grandement  les  pertes  dues  à  la  fraude  et  aux 
mauvaises  créances  qui  résultent  de  l'usage 
de  ces  cartes,  s'il  était  possible  d'obtenir  par 
ordinateur,  à  partir  du  «point  de  vente»,  la 
comparaison  des  cartes  présentées  pour 
achat  avec  la  liste  à  jour  des  cartes  qu'on  ne 
peut  accepter  en  paiement.  Il  est  impossible 
d'effectuer  une  telle  tâche  manuellement;  il 
est  difficile  et  coûteux  de  la  faire  exécuter 
par  téléphone  à  un  centre  de  traitement  de 
l'information,  mais  elle  devient  simple  lors- 
qu'elle est  faite  à  distance  à  partir  d'une  unité 
périphérique  mise  en  marche  par  la  carte. 

Lorsqu'une  unité  périphérique  de  ce  type 
est  placée  au  «point  de  vente  au  détail»,  on 
peut  rapidement  élargir  sa  capacité.  On  uti- 
lise déjà  des  dispositifs  relativement  peu  coû- 
teux pour  obtenir  au  «point  de  vente»  des 
renseignements  concernant  les  débits  et  les 
crédits.  Ces  unités  peuvent  également  fonc- 
tionner en  «temps  réel»  si  l'ordinateur  auquel 
elles  sont  reliées  est  adéquat.  On  pourrait 
ainsi  éliminer  un  nombre  considérable  de 
transactions  par  chèques  et  par  cartes  de 
crédit  en  utilisant  ces  unités  périphériques. 
Toutefois,  si  on  veut  tirer  le  plein  usage  de 
leur  capacité,  il  faut  qu'elles  fonctionnent  en 
temps  réel,  reliées  par  fil  au  réseau  et  à 
l'ordinateur  de  l'institution  de  dépôts. 


Les  caisses  enregistreuses  électroniques 
sont  des  dispositifs  qui,  avec  le  support  d'un 
ordinateur  auquel  ils  sont  reliés,  assument 
pour  le  marchand  au  détail,  les  fonctions  de 
contrôle  des  ventes  et  de  l'inventaire.  Leur 
importance  vient  de  ce  qu'ils  s'introduisent 
rapidement  sur  les  mêmes  marchés  où  il 
serait  économiquement  le  plus  rentable  d'in- 
troduire des  unités  périphériques  «au  point 
de  vente»  reliées  aux  ordinateurs  des  institu- 
tions de  dépôts. 

On  peut  construire  une  caisse  enregis- 
treuse électronique  qui  utilise  des  normes  de 
codification  reposant  sur  une  technologie 
différente  de  celle  qui  préside  au  développe- 
ment des  unités  périphériques  au  «point  de 
vente».  On  a  suggéré  qu'on  pouvait  pallier 
cette  difficulté  en  reliant  les  systèmes  de 
l'institution  de  dépôts  et  du  détaillant  au 
niveau  de  l'ordinateur  de  celui-ci.164  Lors- 
qu'une compagnie  soumet  ses  factures  pour 
recouvrement  par  électronique,  ceci  pose  le 
même  type  de  problème  de  sécurité  qu'un 
lien  direct  entre  ordinateurs  et  présente  cette 
difficulté  additionnelle  que,  du  point  de  vue 
de  l'institution  de  dépôts,  aucune  autre  alter- 
native ne  peut  vraiment  offrir  les  mêmes 
avantages  qu'une  communication  en  temps 
réel  avec  le  point  de  vente. 

On  pourrait  également  modifier  la  caisse 
enregistreuse  électronique  du  détaillant  pour 
qu'elle  puisse  fonctionner  en  utilisant  les 
deux  technologies.  Cependant,  les  détaillants 
prévoient  des  augmentations  considérables 
de  la  productivité  de  leurs  employés  à  l'en- 
droit où  a  lieu  la  clôture  de  la  vente  et  il  est 
improbable  qu'ils  sacrifient  les  économies 
qu'ils  pourraient  réaliser  à  ce  point  des  opé- 
rations pour  promouvoir  l'usage  d'une  carte 
de  paiement  qui  serait  incompatible  avec  leur 
propre  système  et  en  concurrence  avec  leur 
plan  de  crédit  maison.  Même  si  les  institu- 
tions de  dépôts  prenaient  à  leur  charge  le 
coût  complet  de  la  mise  en  place  de  ce  genre 
de  système,  elles  devraient  faire  face  à  une 
résistance  motivée  par  une  baisse  de  produc- 
tivité au  point  de  clôture  des  ventes. 

Il  existe  de  sérieux  obstacles,  légaux  aussi 
bien  que  commerciaux,  à  avancer  le  moment 
de  l'«inscription  aux  livres»  jusqu'à  ce  qu'il 
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rejoigne  le  moment  de  la  vente.  Ces  problè- 
mes ont  trait  à  deux  éléments  des  transac- 
tions de  paiement:  l'«effet  guillotine»  et  le 
concept  de  «paiement  irrévocable». 

On  peut  s'attendre  à  ce  que  l'usage  d'uni- 
tés périphériques  partagées  en  commun,  ou 
appartenant  à  des  institutions  de  dépôts  mais 
situées  chez  le  marchand,  crée  une  certaine 
confusion  dans  l'esprit  du  consommateur. 
Dans  cette  situation,  avec  qui  traite-t-il?  A 
quoi  doit-il  s'attendre  raisonnablement? 

L'usage  en  commun  des  unités  périphéri- 
ques peut  aussi  poser  le  problème  de  la  con- 
currence, selon  le  comportement  des  grou- 
pes qui  fourniront  l'unité  périphérique  ou  le 
service  d'une  unité  périphérique.  Il  faudra 
aussi,  en  dernière  analyse,  régler  un  jour  le 
problème  du  droit  du  détaillant  à  brancher  sa 
propre  unité  périphérique  sur  le  réseau. 

Les  périphériques  au  foyer  constituent  un 
point  d'accès  prometteur  pour  beaucoup  des 
avantages  qu'offre  l'ordinateur,  non  seule- 
ment pour  les  fins  du  système  de  paiement. 
Même  si  nous  sommes  encore  à  une  décen- 
nie ou  plus  d'une  pleine  exploitation  de  ces 
possibilités,  les  premières  expériences  avec 
les  téléphones  à  clavier  et  un  système  de 
simulation  vocale  sont  prometteuses  du  point 
de  vue  technique.165  Pour  des  raisons  de 
sécurité,  il  peut  être  souhaitable  de  restrein- 
dre à  certains  comptes  choisis  par  quelque 
système  de  pré-autorisation,  les  utilisations 
pour  fins  de  paiement  des  périphériques  à 
domicile. 

Les  périphériques  au  bureau  posent  une 
légion  de  problèmes  légaux.  La  plupart  ont 
trait  aux  types  de  services  que  les  institutions 
de  dépôts  peuvent  offrir  à  leurs  clients.  Cer- 
tains des  problèmes  ainsi  soulevés  ont  trait  à 
une  politique  de  libre  concurrence  qui 
dépasse  les  cadres  de  cette  étude. 

Ceci  mis  à  part,  l'utilisation  d'une  unité 
périphérique  de  bureau  pour  effectuer  des 
paiements  commerciaux  soulève  de  difficiles 
problèmes  de  sécurité.  Le  nombre  et  la  diver- 
sité des  paiements  que  doit  faire  une  entre- 
prise, ainsi  que  le  besoin  de  déléguer  la  res- 
ponsabilité du  paiement  des  factures  à  des 


employés,  sont  deux  facteurs  qui  compli- 
quent le  problème  de  mettre  sur  pied  un 
système  adéquat  de  contrôle  pour  de  tels 
périphériques  de  bureau. 

Aujourd'hui  les  plans  des  entreprises  con- 
cernant l'utilisation  éventuelle  des  unités 
périphériques  restent  encore  assez  vagues. 
Vaut-il  mieux  tenter  de  définir  par  législation 
les  services  qu'offriront  les  institutions  de 
dépôts?  Vaut-il  mieux  au  contraire  laisser 
une  large  discrétion  au  niveau  de  la  régle- 
mentation? Serait-il  avantageux  d'émettre  de 
temps  en  temps  des  directives?  Ce  sont  trois 
façons  possibles  d'agir  sur  les  types  de  servi- 
ces qu'offriront  les  institutions  de  dépôts  à 
leurs  clients  au  moyen  des  unités  périphéri- 
ques. 

Il  faut  aussi  tenir  compte  de  la  commodité 
du  consommateur.  S'il  est  possible  d'utiliser 
une  seule  pièce  d'identification,  peut-être 
une  carte,  à  plusieurs  points  d'accès,  on 
accroîtra  les  chances  de  mettre  au  point  un 
système  que  les  consommateurs  aimeront  et 
utiliseront.  Un  usage  massif  est  la  clé  de  la 
rentabilité  des  techniques  de  paiements 
électroniques. 

Au  cours  d'études  u-ltérieures,  il  faudrait 
examiner  jusqu'à  quel  point  sont  convena- 
bles les  ententes  intervenues  touchant  le  par- 
tage des  risques  entre  les  institutions  de 
dépôts  et  les  utilisateurs  qui  leur  confient  le 
traitement  de  bandes  magnétiques.  Une 
étude  plus  poussée  devrait  aussi  considérer 
les  implications  légales  sur  une  politique  de 
libre  concurrence  de  l'introduction  de  procé- 
dés comme  la  télécaisse  et  les  périphériques 
«au  point  de  vente»,  particulièrement  les 
conséquences  de  l'usage  en  commun  de 
réseaux  pour  offrir  ces  services. 

Au  «point  de  vente»,  une  étude  plus  pous- 
sée devrait  regarder  de  près  les  ententes  qui 
interviennent,  entre  les  institutions  de  dépôts 
et  les  marchands,  visant  les  normes  et  la 
technologie.  Cette  étude  devrait  vérifier  dans 
quelle  mesure  l'usage  de  noms  de  commerce 
associés  aux  institutions  de  dépôts  dans  la 
publicité  du  vendeur,  ou  sur  les  périphéri- 
ques dont  le  vendeur  assure  le  fonctionne- 
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ment,  modifie  ce  que  le  consommateur  croit 
devoir  espérer. 

Les  périphériques  au  foyer  et  au  bureau 
devraient  faire  l'objet  d'une  surveillance  et 
les  études  devraient  s'y  intéresser  au  moment 
opportun.  Il  est  probable  que  les  propositions 
en  ce  sens  viendront  plus  tard  que  celles 
touchant  les  télécaisses  et  les  périphériques 
au  «point  de  vente».  Nous  discuterons  plus 
tard  au  cours  de  cette  étude  de  l'effet  sur  le 
consommateur  de  l'«effet  guillotine»  et  de 
l'«irrévocabilité  du  paiement.» 

Cette  étude  ultérieure  aura  peut-être  à  con- 
sidérer aussi  que  si  les  principes  généraux 
qui  régissent  présentement  ces  questions  ne 
font  pas  l'objet  d'une  réforme,  le  point  d'ac- 
cès au  système  sera  peut-être  l'endroit  le 
plus  efficace  pour  révéler  aux  consomma- 
teurs que  l'usage  de  certaines  techniques  de 
paiement  implique  qu'ils  renoncent  à  leurs 
recours  les  plus  efficaces  en  cas  de  dispute. 

Enfin,  au  fur  et  à  mesure  que  se  dévoilent 
tant  la  politique  du  gouvernement  que  les 
tendances  de  l'évolution  du  monde  des  affai- 
res, cette  étude  devrait  examiner  si  le  cadre 
législatif  à  l'intérieur  duquel  doivent  fonc- 
tionner les  institutions  de  dépôts  reflète  bien 
adéquatement  cette  évolution.  En  particulier, 
il  faudrait  accorder  une  attention  constante  à 
ce  que  recouvre  l'expression  «the  business 
of  banking»,  cette  forme  de  négoce  que  sont 
les  activités  bancaires. 

L'utilisation  du  réseau  et  son  envergure 

Lorsqu'on  pense  en  terme  de  réseaux  pour 
la  transmission  des  virements  d'argent,  il  est 
utile  de  distinguer  les  problèmes  qui  se  réfè- 
rent au  droit  d'utilisation  du  réseau  des  pro- 
blèmes qui  touchent  l'exercice  de  l'autorité 
directe  sur  le  réseau  et  la  distribution  des 
pertes  ou  des  bénéfices  qui  découlent  de  la 
propriété  de  ces  réseaux. 

Les  éléments  que  nous  décrivons  dans  ce 
chapitre  touchent  le  droit  à  l'utilisation  du 
réseau.  Dans  le  prochain  chapitre  nous  trai- 
terons d'un  autre  groupe  d'éléments,  perti- 
nents à  la  propriété  du  réseau  et  au  droit 
d'exercer  une  autorité  directe  sur  ses 
opérations. 


Plus  haut,  nous  avons  parlé  des  points 
d'accès  au  système,  c'est-à-dire  des  points 
où  les  utilisateurs  pouvaient  y  introduire  des 
messages.  L'utilisation  du  réseau,  que  nous 
discutons  ici,  détermine  où  les  renseigne- 
ments peuvent  quitter  le  réseau.  S'il  existe  un 
seul  point  de  sortie,  on  peut  parler  d'une 
technique  au  niveau  d'un  participant  au  sys- 
tème ou  d'une  succursale;  on  parlera  d'une 
technique  au  niveau  corporatif — si  la  sortie 
des  renseignements  s'effectue  à  l'échelle 
d'une  banque  ou  d'une  coopérative.  Des  ins- 
titutions concurrentes  peuvent  utiliser  un 
même  réseau  qu'ils  se  partagent;  si  on  pense 
en  termes  d'un  seul  réseau  diffusant  les  ren- 
seignements pour  toutes  les  institutions  à 
l'échelle  du  système  lui-même,  on  parlera 
d'un  service  public. 

La  casuistique  du  droit  concernant  les 
effets  négociables  s'est  développée  à  une 
époque  où,  par  nécessité,  les  dossiers  de 
banque  étaient  conservés  au  niveau  de  la 
succursale.  Pour  la  plupart  des  fins  de  paie- 
ment, on  considère  encore  la  succursale 
d'une  banque  comme  une  entité  légale  dis- 
tincte. Parmi  les  institutions  non  bancaires,  la 
coutume  a  été  soit  d'imiter  les  banques,  soit 
de  s'organiser  sur  la  base  d'unités  légales 
distinctes  et  de  se  regrouper  ensuite  en  fédé- 
rations, en  ligues  ou  en  centrales. 

Les  problèmes  pertinents  à  l'utilisation  du 
réseau  exigent  que  l'on  tienne  compte  à  la 
fois  d'une  politique  de  concurrence  dans  le 
secteur  financier,  de  la  commodité  pour  les 
utilisateurs,  et  de  la  protection  des  paiements 
durant  leur  acheminement.  Même  au  vu  de  la 
technologie  déjà  en  place,  il  est  déjà  en 
grande  partie  désuet  de  penser  au  niveau  de 
la  succursale.  Les  banques,  et  même  les  ins- 
titutions non  bancaires  fédérées  déploient 
actuellement  des  efforts  pour  parvenir  à 
mettre  sur  pied  des  réseaux  organisés  au 
niveau  de  l'entité  corporative. 

Les  économies  d'échelle  que  pourrait 
rendre  éventuellement  possible  la  technolo- 
gie déjà  disponible  qui  n'est  pas  encore  en 
place  sont  si  considérables,  qu'il  semble  que 
les  petites  institutions  seront  forcées  de  par- 
ticiper à  une  utilisation  commune  des 
moyens  disponibles. 
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Nous  ne  savons  pas  encore  si  les  écono- 
mies d'échelle  seront  si  considérables  qu'el- 
les exigeront  que  tout  le  réseau  de  virement 
des  paiements  soit  structuré  et  intégré 
comme  un  seul  service  public.  La  création 
d'un  tel  réseau — service  public — pourrait  gra- 
vement restreindre  les  innovations.  D'autre 
part,  il  est  possible  que  les  économies  qui 
résulteraient  d'un  réseau — service  public — 
soient  si  considérables  qu'elles  permettent  la 
coexistence  d'un  beaucoup  plus  grand 
nombre  de  types  de  transactions  que  ne  le 
pourrait  permettre  un  réseau  à  l'échelle  cor- 
porative ou  partagé  par  différents  utilisa- 
teurs. 

Il  existe  de  nombreuses  solutions  possi- 
bles. Ainsi,  le  présent  système  de  chèque 
fonctionne  à  l'échelle  d'un  service  public 
alors  que  les  deux  systèmes  de  carte  ban- 
caire qui  fonctionnent  au  Canada  utilisent 
des  réseaux  séparés.  L'alternative,  entre 
réseau  d'utilité  publique  et  réseaux  partagés 
entre  les  utilisateurs  soulève  des  questions, 
pertinentes  à  la  propriété  et  à  la  gouverne 
des  réseaux,  qui  sont  indépendantes  du  pro- 
blème de  leur  utilisation. 

Ce  sont  les  coûts  élevés  de  premier  établis- 
sement des  techniques  électroniques  de 
paiement,  et  conséquemment  le  besoin  de 
traiter  rapidement  un  grand  nombre  de  vire- 
ments électroniques  afin  que  le  réseau 
puisse  devenir  rentable,  qui  détermine  en 
grande  partie  l'envergure  du  réseau.  Un  autre 
facteur  est  l'aspect  purement  technique, 
comme  l'incompatibilité  des  systèmes. 

Les  fabricants  d'ordinateurs  peuvent  plani- 
fier leurs  systèmes  de  telle  façon  qu'il  soit 
impossible  de  les  utiliser  de  façon  rentable 
avec  l'équipement  d'un  concurrent.  Si  les 
principales  banques  se  munissaient  ainsi  de 
systèmes  incompatibles,  cette  forme  de  pro- 
tection du  marché  rendrait  inévitable,  pour 
toute  la  vie  économique  de  l'équipement,  la 
coexistence  de  réseaux  concurrents. 

Même  si  la  commodité  est  un  facteur,  nous 
sommes  déjà  accoutumés  à  transporter  des 
cartes  de  plastique  plein  nos  proches.  Il  est 
possible,  pour  parvenir  à  une  protection 
satisfaisante  des  paiements  durant  leur  ache- 


minement via  des  réseaux,  (soit  d'utilité 
publique,  soit  partagés  entre  leurs  utilisa- 
teurs), que  des  ajustements  de  détails  soient 
nécessaires  au  système  d'assurance-dépôts. 
Il  est  possible  de  protéger  ici  adéquatement 
le  consommateur  en  coordonnant  des 
normes  de  solvabilité  et  d'assurance  et  en  y 
joignant  des  règles  déterminant  le  seuil  à 
partir  duquel  le  droit  au  dépôt,  (et  donc  le 
bénéfice  de  l'assurance),  passe  du  tireur  au 
bénéficiaire. 

Le  point  le  plus  difficile  à  résoudre,  lors- 
qu'on parle  de  l'utilisation  du  réseau,  est 
celui  de  la  politique  de  concurrence.  A  quels 
investissements  supplémentaires  sommes- 
nous  prêts  pour  substituer  un  oligopole  à  un 
monopole?  Il  ne  s'agit  pas  ici  seulement  de  la 
politique  de  concurrence  dans  le  secteur 
financier:  les  réseaux-service  public — ou 
d'utilisation  partagée,  ne  doivent  pas  néces- 
sairement être  sous  la  coupe  des  institutions 
de  dépôts. 

Le  gouvernement  étudie  présentement  de 
façon  intensive  les  problèmes  que  pose  une 
décision  quant  à  l'envergure  du  réseau.  Dans 
ce  domaine,  on  peut  donc  espérer  qu'une 
étude  ultérieure  pourra  s'appuyer  sur  une 
politique  déjà  établie. 

Une  recommandation  que  nous  avons  déjà 
faite,  celle  de  l'accès  sans  discrimination  des 
institutions  non-bancaires  aux  chambres  de 
compensation  et  aux  autres  mécanismes  de 
transfert  des  paiements,  est  évidemment  per- 
tinente au  problème  de  l'utilisation  de  tout 
réseau  électronique.  Mise  à  part  cette  recom- 
mandation, et  la  question  de  la  participation 
sur  une  base  équitable  à  l'administration  des 
mécanismes  de  compensation,  une  étude 
plus  poussée  ne  devrait  pas  mettre  l'accent 
sur  le  problème  de  la  concurrence  ou  de  la 
coopération  à  la  création  du  réseau. 

La  gouverne  du  réseau 

Il  est  facile  de  parler  de  réseau  mais  diffi- 
cile d'en  donner  une  définition.  Au  minimum, 
un  réseau  est  un  ordinateur  capable  d'ache- 
miner des  messages  à  partir  de  points  d'ac- 
cès vers  leur  destination,  à  une  ou  plusieurs 
institutions  de  dépôts,  et  le  droit  d'utiliser 
des  circuits  de  communication  pour  passer 
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du  point  d'accès  à  l'ordinateur  et  de  là  vers 
les  destinations  prévues. 

Dans  sa  forme  plus  évoluée,  le  réseau  peut 
avoir  cependant  des  capacités  qui  dépassent 
les  exigences  de  quelque  groupe  individuel 
que  ce  soit  d'institutions  utilisatrices.  Même 
à  un  stade  précoce  de  son  développement,  il 
est  probable  qu'un  réseau  sera  capable  d'une 
grande  diversité  de  techniques  de  virements 
et  qu'il  pourra  prendre  en  charge  des  vire- 
ments financiers  autres  que  les  dépôts. 

Ce  sera  la  tâche  de  la  politique  normative 
durant  la  prochaine  décennie  que  de  définir 
les  frontières  entre  le  réseau  et  les  institu- 
tions de  dépôts.  D'importantes  contraintes 
techniques  et  commerciales  s'appliquent  aux 
règles  qui  régissent  le  fonctionnement  du 
réseau.  Il  ne  faut  pas  concevoir  la  gouverne 
du  réseau  comme  le  pouvoir  d'en  déterminer 
les  règles;  plutôt  le  pouvoir  de  créer  le 
réseau  à  l'intérieur  de  normes  définies  par  les 
institutions  de  dépôts,  les  communications  et 
le  gouvernement.  C'est  aussi  le  droit  de  tou- 
cher le  profit  qui  résultera  du  capital  investi 
au  réseau. 

Il  n'y  a  pas  de  raison  pour  identifier  les 
utilisateurs  du  réseau  à  ceux  qui  en  assu- 
ment la  gouverne.  Par  exemple,  on  peut  con- 
cevoir un  réseau  agissant  comme  un  service 
public  pour  toutes  les  institutions  de  dépôts 
mais  contrôlé  par  les  banques  seulement. 
Dans  l'optique  d'un  accès  sans  discrimina- 
tion aux  chambres  de  compensation,  et  en 
prenant  pour  acquis  que  toute  tentative  de 
discrimination  provoquerait  une  action  du 
Gouvernement  fédéral  contre  la  communauté 
bancaire,  on  pourrait  considérer  que  le  sys- 
tème de  compensation  actuel  est  un  service 
public  dont  les  banques  assurent  la  gouverne 
mais  qui  sert  à  toutes  les  institutions  de 
dépôts. 

Il  est  possible  que  les  banques  dominent  le 
futur  réseau.  Les  amendements  proposés  à  la 
section  138  de  la  Loi  des  Banques  autorise- 
raient expressément  des  accords  entre  ban- 
ques pour  l'usage  en  commun  de  certaines 
ressources,  la  recherche  et  le  développe- 
ment, et  l'utilisation  des  méthodes  de 
transfert.166  De  tels  accords  qui  ne  sont  pas 


soumis  à  une  approbation  formelle  du  gou- 
vernement, pourraient  remplacer  à  toutes 
fins  pratiques  les  dispositions  des  normes  de 
compensation. 

D'autre  part,  c'est  la  loi  générale  régissant 
la  concurrence  qui  s'applique  aux  accords 
entre  d'autres  institutions  financières,  et  l'on 
peut  avoir  des  doutes  quant  aux  règles  qui 
régiraient  l'accord  entre  des  banques  et  une 
ou  plusieurs  institutions  non-bancaires. 

Telle  qu'elle  est  proposée,  la  section  138 
permettrait  clairement  aux  banques,  agissant 
comme  un  groupe,  de  s'entendre  entre  elles 
au  sujet  des  services  à  rendre  à  une  institu- 
tion non-bancaire,  et  il  est  probable  qu'un 
accord  intervenant  au  sein  d'un  groupe  mixte 
banques-institutions  non-bancaires,  serait 
soumis  à  la  loi  générale.  Il  se  pourrait  que 
l'on  exige  des  institutions  non-bancaires  que 
leurs  activités,  à  quelque  système  de  vire- 
ment que  ce  soit,  passent  par  une  banque  de 
service,  sous  prétexte  que  l'impact  cumulatif 
de  la  Loi  des  Banques  et  de  la  Loi  sur  les 
Coalitions  ne  laisserait  pas  sur  le  plan  légal 
d'autre  alternative  permettant  de  leur  assurer 
ces  services.  La  législation  proposée  ne  dit 
pas  si  les  services  rendus  consisteraient  à 
permettre  l'accès  à  des  systèmes  concurren- 
tiels d'utilisation  partagée  ou  à  un  système 
unique  en  forme  de  service  public. 

L'irréparable  défaut  de  la  politique  actuelle 
touchant  la  concurrence  dans  le  secteur 
financier  consiste  à  utiliser  un  outil  légal  ina- 
déquat. La  Loi  des  Banques  ne  peut  régir 
sans  discrimination  le  développement  d'un 
système  unifié  national  de  paiements.  Aussi 
longtemps  qu'on  utilise  la  Loi  des  Banques 
pour  éviter  de  faire  face  au  problème  des 
juridictions,  le  Gouvernement  fédéral  ne  peut 
offrir  aux  institutions  non-bancaires  de  pro- 
tection que  contre  les  formes  les  plus  éviden- 
tes et  les  plus  abusives  de  discrimination. 

La  mise  en  place  d'un  réseau  électronique 
pour  assurer  les  communications  entre  les 
institutions  de  dépôt  exigera  d'énormes 
investissements.  Compte  tenu  du  rôle  actuel 
de  l'Association  et  des  amendements  propo- 
sés à  la  section  138  de  la  Loi  des  Banques, 
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l'une  des  politiques  évidentes  qu'on  pourrait 
adopter  serait  que  l'ensemble  des  banques 
assure  conjointement  la  gouverne  du  réseau. 
Cela  aurait  pour  résultat  la  création  d'un 
réseau  unique  se  développant  à  partir  du 
système  actuel  de  compensation,  réseau 
auquel  les  institutions  non-bancaires  pour- 
raient acquérir  des  droits  d'accès  sur  une 
base  contractuelle  en  traitant  soit  avec  le 
groupe  dirigeant,  soit  avec  des  banques 
individuelles. 

On  assisterait  à  une  variation  sur  ce  thème 
si  l'une  des  banques  principales  mettait  en 
place  un  équipement  qui  soit  techniquement 
incompatible  avec  celui  des  autres  banques. 
On  aurait  alors  des  réseaux  à  utilisation  par- 
tagée qui  seraient  concurrentiels  et  qui  pour- 
raient trouver  profitable  ou  nécessaire  d'invi- 
ter une  participation  des  institutions 
non-bancaires.  Le  résultat  final  serait  l'exis- 
tence de  réseaux  concurrentiels  dominés  par 
quelques  banques  ou  quelques  institutions 
de  dépôts. 

Considérant  la  richesse  des  participants 
éventuels,  leur  part  du  marché  et  la  concur- 
rence à  laquelle  ils  devraient  faire  face,  il 
serait  irréaliste  de  penser  à  un  réseau  natio- 
nal dominé  par  toutes  ou  certaines  institu- 
tions non-bancaires.  Cependant,  en  l'ab- 
sence d'un  réseau  national  dont  la  gouverne 
et  le  fonctionnement  serait  conforme  à 
l'équité,  la  possibilité  existe  que  se  déve- 
loppe au  Québec  un  tel  réseau  sous  la  com- 
mandite ou  la  gouverne  de  la  Fédération  du 
Québec  des  Caisses  Populaires  Desjardins. 

Ce  réseau  national,  ouvert  à  toutes  les  ins- 
titutions de  dépôts  à  titre  de  membre  ayant 
droit  de  participer  à  sa  gouverne,  soulève  les 
véritables  problèmes.  Si  l'on  tient  compte  des 
économies  auxquelles  nous  avons  fait  allu- 
sion au  chapitre  sur  l'utilisation  du  réseau,  il 
est  probable  que  le  véritable  choix  doive 
s'exercer  entre  trois  politiques  possibles. 

Est-ce  qu'un  réseau  national  de  virement 
électronique  pour  les  institutions  de  dépôts 
devrait  appartenir  et  être  géré: 

1.  par  les  institutions  de  dépôts? 

2.  par  les  communicateurs? 

3.  par  le  gouvernement? 


Si  l'on  choisit  l'une  ou  l'autre  des  alternati- 
ves faisant  appel  à  la  propriété  privée,  quelle 
forme  devrait  revêtir  le  contrôle  gouverne- 
mental? Quelles  sont  les  frontières  exactes 
entre  le  réseau  et  les  institutions  de  dépôts? 

On  aiderait  au  développement  d'un  réseau 
sous  l'autorité  des  institutions  de  dépôts  en 
créant  un  cadre  légal  uniforme  qui  pourrait 
lui  servir  de  structure.  Ceci  deviendrait  plus 
facile  si  l'on  reformulait  les  propositions  con- 
cernant la  section  138  de  la  Loi  des  Banques 
en  termes  applicables  à  toutes  les  institutions 
de  dépôts  et  si  on  les  réintégrait  à  la  Loi  des 
coalitions.  Il  ne  serait  pas  nécessaire  qu'un 
tel  changement  modifie  la  division  fonda- 
mentale des  responsabilités  qui  existe  pré- 
sentement pour  l'application  concrète  des 
exigences  de  réglementation  et  d'inspection. 

La  mise  en  place  d'un  réseau  efficace  sous 
la  gouverne  des  institutions  de  dépôts  exige- 
rait que  change  la  ligne  de  conduite  des 
communicateurs  touchant  l'usage  en 
commun  des  lignes,  la  revente  des  services 
et  la  participation  étrangère.  En  certains  cas, 
ce  sont  des  statuts  provinciaux  qui  obligent  à 
cette  ligne  de  conduite. 

Si  l'on  décide  de  confier  la  gouverne  d'un 
tel  réseau  aux  communicateurs,  on  soulèvera 
des  problèmes  de  réglementation  très  diffici- 
les à  résoudre.  Un  des  facteurs  qui  milite  en 
faveur  des  communicateurs  est  que  les  mes- 
sages qui  émaneront  du  secteur  financier 
représentent  un  volume  d'activités  considé- 
rable, et  que  c'est  peut-être  justement  ce 
volume  d'activités  qui  permettrait  d'établir  un 
réseau  d'information  à  l'échelle  nationale.  Si 
l'on  exclut  de  ce  réseau  les  renseignements 
du  secteur  financier,  il  est  possible  que  sa 
mise  en  place  ne  devienne  jamais  économi- 
quement rentable. 

D'autre  part,  les  besoins  des  institutions  de 
dépôts  sont  tels  qu'il  est  très  improbable 
qu'elles  puissent  accepter  les  diktats  des 
communicateurs  quand  il  s'agira  de  détermi- 
ner les  caractéristiques  du  système. 

Le  cadre  de  référence  normatif  doit  donc 
faire  place  aux  problèmes  techniques  tant 
des  communicateurs  que  du  système  des  ins- 
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titutions  de  dépôts  et  permettre  des  solutions 
qui  soient  commercialement  saines  aux  con- 
flits d'intérêt  qui  ne  manqueront  pas  de  se 
produire. 

Les  antécédents  des  communicateurs  et 
leur  réglementation  à  ce  sujet  ne  poussent 
pas  à  l'optimisme.167  Le  problème  des  liens 
avec  l'étranger  est  implicite  à  tout  réseau  qui 
desservira  les  institutions  de  dépôts.  A  moins 
que  l'on  n'assouplisse  les  contraintes  qui 
s'opposent  présentement  aux  liens  avec 
l'étranger,  il  est  très  improbable  que  l'on  voie 
apparaître  au  Canada  dans  un  avenir  pro- 
chain, des  télécaisses  ou  des  péréphériques 
«au  point  de  vente». 

La  manière  dont  s'applique  présentement 
la  juridiction  sur  les  communicateurs  pose 
un  problème  additionel.  Le  système  actuel 
prévoit  une  juridiction  fédérale  ou  provinciale 
selon  l'autorité  dont  le  communicateur  tient 
sa  charte.  Comme  un  réseau  national  pour 
les  fins  du  paiement  impliquerait  la  circula- 
tion au  niveau  local  aussi  bien  que  national 
et  exigerait  des  règles  uniformes,  il  faudrait 
que  l'on  puisse  compter  sur  beaucoup  de 
coopération  et  une  coordination  impression- 
nante des  efforts  au  plan  de  la  réglementa- 
tion. 

Nous  avons  déjà  suggéré  que  le  système 
actuel  de  compensation  devrait  être  considé- 
rablement modifié  et  qu'il  faudrait  accorder  à 
la  Banque  du  Canada  la  responsibilité  de 
déterminer  les  normes  de  compensation  et 
de  promouvoir  une  discussion  plus  large  des 
problèmes  de  la  politique  de  paiement.  Dans 
le  contexte  créé  par  l'utilisation  des  moyens 
électroniques,  il  faudrait  une  coordination 
étroite  sur  le  plan  technique  et  que  ces  res- 
ponsabilités soient  assumées  au  vu  de  la 
réglementation  qui  s'applique  aux  taux  des 
communicateurs,  des  caractéristiques,  de 
l'équipement  et  du  message  lui-même,  et  des 
exigences  visant  les  liens  avec  l'étranger. 

Il  semble  improbable  que  l'on  choisisse  un 
réseau  dont  le  gouvernement  assurerait  le 
fonctionnement.  Les  arguments  en  faveur  et 
contre  cette  alternative  sont  ceux  qui  s'appli- 
quent à  la  nationalisation  de  quelque  service 


public  que  ce  soit.  Ces  arguments  sont  politi- 
ques plutôt  que  légaux. 

En  résumé,  les  problèmes  qui  touchent  à  la 
gouverne  du  réseau  découlent  de  facteurs 
inhérents  à  l'utilisation  du  réseau  et  de  la 
politique  que  l'on  choisira.  C'est  la  détermi- 
nation du  nouveau  cadre  de  référence  statu- 
taire nécessaire  qui  pose  les  problèmes 
légaux  les  plus  sérieux.  Il  faudra  procéder  à 
cette  redéfinition,  que  le  réseau  choisi  soit 
placé  sous  l'égide  de  toutes  les  banques  ou 
de  quelques-unes,  sous  celle  des  institutions 
de  dépôts,  celle  d'un  communicateur  ou  de 
qui  que  ce  soit. 

Le  premier  critère  de  choix  en  ce  cas  n'est 
pas  du  domaine  légal.  Quand  la  décision 
aura  été  prise,  des  études  supplémentaires 
devraient  revoir  les  problèmes  légaux  posés 
par  le  cadre  de  référence  choisi.  Quelle  que 
soit  la  nouvelle  politique  choisie,  les  statuts 
existants  ne  pourront  pas  en  satisfaire  les 
exigences. 

Le  règlement  à  l'intérieur  du  système 

Les  systèmes  de  transfert  de  monnaie  doi- 
vent prévoir  payer  à  la  fin  du  circuit  une 
monnaie  satisfaisante.  L'obligation  d'une  ins- 
titution de  dépôts  est  généralement  accepta- 
ble pour  les  individus,  mais  pour  les  institu- 
tions elles-mêmes,  le  virement  de  ces 
obligations  équivaut  à  substituer  une  pro- 
messe de  paiement  à  un  autre.  Entre  institu- 
tions de  dépôts,  on  se  sert  de  traites  ou  de 
comptes  de  dépôt  à  titre  provisoire  jusqu'à 
ce  que  le  règlement  final  ait  lieu. 

Le  règlement  en  espèces  sonnantes  et  tré- 
buchantes peut  faire  sans  doute  un  poète 
d'un  avocat,  mais  n'est  pas  commercialement 
commode.168  Le  règlement  par  compensation 
continue  n'est  acceptable  que  lorsque  la 
partie  qui  le  reçoit  est  convaincue  que  le 
compte  demeurera  généralement  en  sa 
faveur.  Aussi,  ce  procédé  requiert-il  que  !a 
partie  qui  l'offre  dispose  d'une  réserve  ou 
d'une  marge  de  crédit  adéquatement  proté- 
gée. C'est  cette  formule  de  règlement  qui  est 
utilisée  par  les  institutions  non-bancaires  qui 
négocient  avec  les  banques. 

Dans  certains  cas,  le  règlement  par  tirage 
sur  une  tierce  partie  peut  aussi  être  accepta- 
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ble,  consistant  alors  d'un  ordre  de  l'institu- 
tion A  à  l'institution  C  de  payer  l'institution  B. 
Cette  technique  sert  entre  les  membres  des 
fédérations  de  coopératives  de  crédit  ou 
entre  les  fédérations  elles-mêmes.  La  tierce 
partie  qui  détient  les  dépôts  peut  être  le 
bureau  central  d'une  coopérative  de  crédit 
ou  une  banque  à  charte. 

Les  banques  à  charte  elles-mêmes  règlent 
en  effectuant  des  tirages  tierce  partie, 
comme  le  fait  l'unique  Banque  d'Épargne  du 
Québec,  mais  en  ce  cas,  c'est  la  Banque  du 
Canada  qui  détient  les  dépôts. 

Les  techniques  actuelles  de  règlement  sont 
donc  assez  diversifiées.  L'introduction  de 
nouvelles  techniques  de  virement  accroîtra 
probablement  cette  diversité  même  s'il  ne  fait 
aucun  doute  que  c'est  encore  à  la  Banque  du 
Canada  qu'on  effectuera  les  règlements 
finaux. 

Il  faut  tenir  compte  de  ce  à  quoi  le  public 
s'attend  pour  décider  des  conséquences  qui 
s'attacheront  aux  divers  modes  de  règlement. 
Le  consommateur  ne  fait  pas  présentement 
de  distinction  entre  les  chèques  et  les  ordres 
de  paiements  des  institutions  non-bancaires. 
Il  est  improbable  que  ce  même  consomma- 
teur établisse  une  distinction  entre  les  ban- 
ques et  les  institutions  non-bancaires,  quand 
il  utilisera  les  futures  techniques  de 
paiement. 

Il  faudrait  que  la  politique  du  gouverne- 
ment visant  à  abolir  toute  discrimination 
contre  les  institutions  non-bancaires  au 
niveau  de  la  compensation  s'applique  aussi 
aux  mécanismes  d'échange  de  renseigne- 
ments de  paiement  qui  remplaceront  la  com- 
pensation. Il  peut  en  découler  une  diversité 
plus  grande  des  moyens  de  règlement. 

Il  est  important  qu'on  ne  prenne  prétexte  ni 
des  techniques  de  règlement  actuelles  ni  des 
modifications  que  l'avenir  y  apportera  pour 
compliquer  les  implications  légales  des 
formes  de  virement  dont  se  servent  les  con- 
sommateurs. Si  les  techniques  de  règlement 
que  l'on  approuve  parce  qu'elles  ne  sont  pas 
discriminatoires  menacent  d'imposer  un 
risque  supplémentaire  au  consommateur  ou 


à  l'institution  de  recouvrement  à  moins  que 
l'on  n'accorde  un  statut  légal  particulier  aux 
virements  auxquels  cette  technique  s'appli- 
que, c'est  la  responsabilité  du  gouvernement 
d'assumer  la  responsabilité  ou  la  couverture 
de  ce  risque. 

C'est  le  gouvernement  qui  détermine  les 
pouvoirs  des  institutions  dont  c'est  l'affaire 
de  recevoir  des  dépôts  et  d'effectuer  des 
paiements,  et  c'est  le  gouvernement  qui  peut 
aussi  déterminer  quelles  techniques  de  règle- 
ment ne  sont  pas  discriminatoires.  Si  en  ren- 
dant la  loi  qui  régit  les  virements  de  paiement 
conforme  aux  désirs  du  public,  le  gouverne- 
ment se  voit  imposer  le  fardeau  d'un  risque 
indu,  il  lui  appartient  de  s'en  prémunir  en 
agissant  sur  les  termes  et  conditions  aux- 
quels doivent  être  astreints  ceux  qui  s'adon- 
nent aux  activités  bancaires,  en  modifiant  les 
techniques  approuvées  de  règlement,  ou  en 
prélevant  une  assurance  des  institutions  en 
bloc.  Il  appartient  au  gouvernement  de  choi- 
sir les  moyens,  mais  la  responsabilité  envers 
le  consommateur  est  claire. 

On  peut  prévoir  pour  l'avenir  un  système 
où,  même  si  les  règlements  finaux  seront 
faits  à  la  Banque  du  Canada,  on  utilisera  une 
large  gamme  d'autres  techniques  de  règle- 
ment. Le  développement  de  ce  système  doit 
cependant  permettre  la  suppression  pour  le 
consommateur  (utilisateur  du  système  de 
paiement)  des  distinctions  légales  entre  les 
effets  et  les  virements  des  banques  et  ceux 
des  institutions  non-bancaires. 

Il  faut  surveiller  continuellement  l'évolution 
du  système,  pour  s'assurer  que  les  techni- 
ques de  règlement  ne  sont  vraiment  pas  dis- 
criminatoires lorsqu'on  les  voit  comme  com- 
posantes du  processus  global  de  traitement 
des  effets  et  des  virements. 

Il  faudrait  consacrer  des  études  supplé- 
mentaires à  dégager,  dans  le  contexte  de 
virements  à  des  particuliers  et  des  méthodes 
de  règlement  qui  leur  sont  appliquées,  les 
conséquences  d'exiger  l'égalité  devant  la  loi 
des  virements  effectués  par  des  banques  et 
par  des  institutions  non-bancaires.  Lorsque 
les  conséquences  comportent  des  risques 
pour  l'institution  qui  perçoit  les  instruments, 
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cette    étude   devrait   tenter   d'en    déterminer 
l'ampleur. 

Le   moment   du   règlement  à   l'intérieur  du 
système 

Compte  tenu  des  pratiques  actuelles,  le 
moment  exact  du  règlement  n'a  pas  été  jus- 
qu'à maintenant  un  problème  sérieux.  Il  y  a 
eu  quelques  tentatives  pour  permettre  le 
règlement  différé  des  effets  dont  la  machine 
ne  peut  pas  assurer  le  traitement,  comme  les 
chèques  de  guichet.  Toutefois,  le  système 
actuel  repose  sur  le  principe  du  règlement  le 
jour  du  virement  entre  institutions  de  dépôts. 

Le  présent  patron  de  règlement  a  pour 
base  le  traitement  par  lots  de  documents 
scripturaux.  Les  institutions  amassent  leurs 
effets  durant  la  journée,  en  effectuent  le  trai- 
tement par  lots  durant  la  nuit,  et  procèdent  à 
les  échanger  et  à  en  obtenir  le  règlement  le 
jour  suivant. 

On  pourrait  s'en  tenir  à  la  même  routine 
dans  les  cadres  d'un  système  reposant  sur  le 
traitement  par  lots  de  transactions  électroni- 
ques, et  il  est  probable  qu'à  court  terme  cette 
méthode  de  règlement  le  jour  du  virement, 
continuera  d'être  la  norme  courante. 

A  long  terme,  les  institutions  de  dépôts,  ou 
tout  au  moins  les  principales  banques  et  ins- 
titutions non  bancaires,  acquerront  la  capa- 
cité d'effectuer  la  compensation  des  transac- 
tions en  temps  réel,  c'est-à-dire  au  moment 
même  où  elles  ont  lieu.  Cette  capacité  pour- 
rait dans  le  cas  de  certaines  transactions, 
accélérer  le  processus  de  règlement  d'un 
jour  entier. 

Au  fur  et  à  mesure  que  l'on  obtiendra  plus 
d'expérience  concernant  les  virements  tout 
électroniques,  on  sera  mieux  en  mesure  de 
juger  des  aspects  monétaires  et  légaux  et  des 
implications  en  termes  de  sécurité  d'un  sys- 
tème de  virement  fonctionnant  en  temps  réel. 
Il  faudrait  que  l'on  s'efforce  constamment  de 
surveiller  les  innovations  en  ce  domaine. 
Durant  la  période  de  transition  entre  le  traite- 
ment par  lots  et  le  traitement  en  temps  réel 
de  certaines  transactions,  il  peut  être  préféra- 
ble, pour  des  raisons  de  commodité,  de  con- 
server des  modèles  uniformes  de  règlements 


même  si  quelques-uns  des  aspects  du  pro- 
cessus de  compensation  ont  été  accélérés. 

Des  études  plus  poussées  devraient  s'inté- 
resser aux  nouvelles  pratiques  de  règlement 
en  voie  d'évolution  et  s'assurer  que  l'on  ne 
crée  pas  artificiellement  une  masse  moné- 
taire flottante.169  Les  normes  qui  régissent  le 
règlement  doivent  promouvoir  l'efficacité,  et 
s'avérer  équitables  pour  les  deux  participants 
institutionnels  au  système  de  paiement  et  ses 
usagers. 

Les  modalités  de  traitement  des  données 

On  peut  distinguer  trois  modes  de  traite- 
ment des  effets.  Ceux  pour  lesquels  il  est 
légalement  nécessaire  de  produire  un  docu- 
ment et  qui  sont  présentement  traités  par 
lots;  le  chèque  en  est  un  exemple.  Ceux  pour 
lequel  un  document  n'est  pas  légalement 
nécessaire  et  qui  seront  bientôt  traités  élec- 
troniquement par  lots;  les  pièces  justificati- 
ves des  cartes  de  crédit  bancaire,  les  paie- 
ments pré-autorisés  à  des  compagnies 
d'assurance  ou  les  virements  de  salaire  en 
sont  des  exemples.  Enfin,  ceux  pour  lesquels 
un  document  n'est  pas  légalement  néces- 
saire et  qu'on  pourrait  traiter  en  temps  réel 
dans  l'avenir,  c'est-à-dire  par  interaction  ins- 
tantanée entre  l'ordinateur  détenant  le 
compte  de  dépôts  et  un  ordinateur  ou  une 
unité  périphérique  d'où  émane  l'ordre  de 
paiement. 

Nous  fonctionnons  présentement  dans  les 
cadres  d'un  système  basé  sur  l'utilisation  de 
documents  scripturaux.  Certains  de  ces 
documents  sont  légalement  nécessaires, 
d'autres  ne  le  sont  pas.  L'électronique  aide 
déjà  au  traitement  des  documents  scriptu- 
raux. 

Il  est  possible  d'accélérer  le  traitement  des 
transactions  ou  les  documents  n'ont  pas  un 
rôle  légal,  en  introduisant  les  données  perti- 
nentes au  paiement  en  question  à  l'ordina- 
teur qui  opère  à  distance  la  fonction  d'ins- 
cription aux  livres.  Ce  qu'il  advient  ensuite  de 
la  pièce  justificative  devient  alors  une  ques- 
tion purement  commerciale  sujette  aux  exi- 
gences de  la  loi  de  la  preuve. 

Lorsque  le  document  a  le  statut  légal  d'ef- 
fet négociable,  cette  inscription  aux  livres  à 
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distance  n'est  plus  possible  en  droit.170 1|  peut 
être  possible  d'établir  une  chaîne  d'accords 
d'indemnisation  et  de  constitutions  d'agence 
qui  minimise  le  problème,  mais  la  structure 
qui  en  résulte  est  encombrante.  Cet  effort 
pour  adapter  les  pratiques  actuelles  à  une 
technologie  complètement  différente,  res- 
semble aux  curieuses  automobiles  de  jadis 
où  le  chauffeur  s'asseyait  à  l'arrière  du  véhi- 
cule, dans  une  cabine  surélevée,  pour  mieux 
diriger  le  cheval  .  .  .  qui  n'y  était  plus. 

L'usage  de  documents  scripturaux  est 
incompatible  avec  le  traitement  en  temps 
réel.  Peu  de  tâches,  l'autorisation  de  crédit 
en  est  une,  seront  vraisemblablement  effec- 
tuées en  temps  réel  immédiatement;  à  longue 
échéance  cependant,  il  semble  probable  que 
l'on  exécutera  en  temps  réel,  au  moins,  le 
prélèvement  des  fonds  du  compte  du  con- 
sommateur au  moment  de  la  transaction  «au 
point  de  vente».  Ce  prélèvement  diminue  le 
reliquat  de  monnaie  en  dépôt,  ou  diminue  la 
part  qui  reste  disponible  du  crédit  dont  dis- 
pose le  tireur. 

On  peut  élaborer  ces  transactions  de  telle 
sorte  qu'elles  soient  irréversibles  ou,  au  con- 
traire, de  façon  à  ce  qu'elles  soient  condi- 
tionnelles au  droit  de  renverser  la  transaction 
dans  certaines  situations  ou  durant  un  cer- 
tain laps  de  temps.  Si  l'on  adoptait  la  pre- 
mière alternative,  il  faudrait  que  les  techni- 
ques de  virement  accordent  une  attention 
toute  spéciale  aux  problèmes  de  la  sécurité 
et  de  l'autorité  pour  effectuer  le  paiement.  Il 
faut  que  des  mesures  de  protection,  légales 
ou  techniques,  empêchent  les  personnes  non 
autorisées,  qu'elles  soient  ou  non  en  posses- 
sion d'une  carte  valable,  d'effectuer  au  détri- 
ment du  titulaire  de  la  carte  des  transactions 
qui  s'inscrivent  irrévocablement  à  son 
compte.  Si  l'on  s'en  tient  à  la  deuxième  alter- 
native, il  est  nécessaire  de  prévoir  des 
normes  qui  détermineront  l'effet  de  ces  obli- 
gations conditionnelles  sur  les  droits  que 
pourraient  avoir  des  tiers  au  reliquat  des 
sommes  en  dépôt. 

Le  traitement  quotidien  par  lot  s'intègre 
facilement  aux  procédures  actuelles  de 
règlement.  L'utilisation  du  traitement  en 
temps  réel  modifierait  la  répartition  actuelle 


de  la  monnaie  flottante.  La  banque  qui  effec- 
tuerait le  paiement  pourrait  imputer  immédia- 
tement le  paiement  au  client  mais  ne  le  régler 
que  plus  tard,  retirant  ainsi  un  avantage  à 
moins  que  l'on  n'ajuste  rigoureusement  les 
moments  de  règlement. 

Le  mode  de  traitement  utilisé  jusqu'à  pré- 
sent a  eu  des  répercussions  légales  en  impo- 
sant des  contraintes  au  type  de  renseigne- 
ment dont  on  pouvait  disposer,  et  à  la  vitesse 
à  laquelle  on  pouvait  y  avoir  accès.  Si  un 
chèque  donné  à  un  «point  de  vente»  est 
traité  de  telle  façon  qu'il  s'écoule  un  cycle  de 
trois  à  cinq  jours  entre  le  moment  où  il  est 
émis  et  le  paiement  réel,  la  transaction  au 
«point  de  vente»  devient  un  crédit  à  court 
terme  qu'on  accepte  de  considérer  comme 
une  transaction  au  comptant.171  Si  les  débits 
encourus  au  point  de  vente  sont  acheminés 
instantanément  et  de  façon  irréversible  vers 
le  compte  du  payeur,  la  transaction  est  un 
paiement  en  argent  du  point  de  vue  du 
payeur,  qu'il  s'agisse  d'un  virement  à  partir 
des  sommes  en  dépôt  à  son  compte,  ou 
d'une  transaction  simultanée  d'emprunt  et  de 
virement.172  En  ce  qui  a  trait  au  bénéficiaire 
cependant,  ce  sont  ses  relations  légales  et 
financières  avec  l'institution  de  paiement  en 
cause  qui  détermineront  s'il  peut  oui  ou  non 
considérer  que  le  paiement  a  été  effectué  au 
comptant. 

Le  traitement  en  temps  réel  facilite  la  vérifi- 
cation des  cartes  de  crédit  pour  déterminer  si 
elles  ont  été  perdues,  volées  ou  excèdent  la 
limite  du  crédit  consenti;  il  permet  de  mainte- 
nir à  date  des  listes  indiquant  les  cartes  inac- 
ceptables, de  les  mettre  à  la  disposition  de 
chaque  vendeur  et  de  les  tenir  à  jour  après 
chaque  achat.  Le  traitement  en  temps  réel 
permet  l'usage  de  codes  de  sécurité  qui  ne 
sont  pas  indiqués  à  la  carte  elle-même  et 
qu'on  ne  peut  donc  décoder  ou  modifier  dès 
qu'on  a  la  carte  en  main. 

En  modifiant  de  façon  aussi  radicale  le 
type  de  renseignements  qui  peut  être  instan- 
tanément transmis  entre  le  «point  de  vente» 
et  l'institution  de  dépôts,  le  traitement  en 
temps  réel  permet  dans  bien  des  cas  de  faire 
porter  le  risque  de  la  transaction  par  l'institu- 
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tion  de  dépôts  sans  exiger  de  celle-ci  qu'elle 
n'assume  le  rôle  d'assureur  de  la 
transaction.173  Dans  une  autre  optique,  il 
permet  d'imposer  une  responsabilité  d'assu- 
reur pour  toutes  les  transactions  en  réduisant 
le  risque  réellement  encouru  à  des  propor- 
tions qui  le  rendent  supportable. 

Il  y  a  une  autre  conséquence  plus  subtile  à 
l'usage  croissant  du  traitement  électronique 
de  l'information,  soit  par  lot,  soit  en  temps 
réel.  En  pratique,  le  traitement  est  presque 
déjà  intégralement  réalisé  par  des  moyens 
électroniques,  et  l'on  peut  se  demander  si 
dans  l'avenir  les  institutions  de  dépôts  s'en 
tiendront  à  des  procédures  qui  impliquent  un 
coût  élevé,  parce  qu'elles  doivent  être  faites 
manuellement,  quand  ces  procédures  n'exis- 
tent que  pour  des  raisons  légales.174  Si  les 
institutions  abandonnent  ces  procédures, 
elles  agiront  en  fait  comme  assureurs  pour 
tout  ce  qui  touche  aux  procédures  qu'elles 
auront  ainsi  laissées  de  côté  et  les  lois  perti- 
nentes à  ces  points  ne  seront  plus  qu'un  jeu 
de  l'esprit. 

Dans  certains  cas  où  la  situation  est  moins 
claire,  les  caractéristiques  formelles  propres 
au  virement  en  forme  scripturale  freinent 
l'application  au  sein  des  institutions  de 
dépôts  de  méthodes  qui  permettraient  d'aug- 
menter leur  propre  efficacité  et  celle  du  sys- 
tème. Il  en  va  ainsi  de  l'obligation  de  présen- 
tation, des  questions  liées  à  l'indication  sur 
un  effet  de  commerce  d'une  date  postérieure 
à  celle  de  sa  véritable  émission,  des  limites 
que  l'on  permet  à  la  transférabilité  des  chè- 
ques, et  de  la  valeur  de  preuve  de  certaines 
pièces  justificatives  de  virements  effectués. 

Parce  que  la  monnaie  ne  pouvait  être  com- 
modément virée  qu'en  forme  scripturale,  la 
loi  a  depuis  longtemps  rendu  le  crime  de 
falsification  passible  de  lourdes  peines,  afin 
de  protéger  le  système  de  paiement.  L'es- 
sence de  la  falsification  est  la  fabrication 
fallacieuse  et  frauduleuse  d'un  effet.  On  fait 
généralement  la  preuve  du  faux  par  compa- 
raison de  récriture,  ce  qui  exige  pratique- 
ment que  l'on  conserve  comme  pièces  justifi- 
catives soit  les  originaux,  soit  des  fac-similés 
de  tous  les  effets. 


L'avantage  qu'il  y  avait  à  considérer  la  fal- 
sification comme  un  crime  était  de  permettre 
d'imposer  une  peine  à  ceux  dont  la  tentative 
de  fraude  avait  échouée.  Lorsque  la  fraude 
réussit,  le  procureur  a  le  recours  à  d'autres 
chefs.  Or,  si  l'on  conserve  certaines  pièces 
justificatives,  principalement  parce  qu'elles 
peuvent  servir  de  pièces  à  conviction  dans 
les  cas  de  faux,  le  maintien  de  ces  pièces 
justificatives  peut  s'avérer  plus  onéreux  que 
les  crimes  eux-mêmes.  Il  serait  donc  possible 
que  pour  protéger  les  transactions  de  paie- 
ment l'on  définisse  un  nouveau  crime  visant 
le  même  but  que  le  crime  de  faux  et  destiné  à 
le  remplacer,  mais  ne  mettant  pas  autant  que 
celui-ci  l'accent  sur  l'effet  falsifié.175 

Une  étude  ultérieure  devrait  examiner  jus- 
qu'à quel  point,  compte  tenu  de  l'existence 
probable  de  techniques  de  traitement  fonc- 
tionnant aussi  bien  par  lot  qu'en  temps  réel, 
la  garantie  de  l'assureur  que  consent  l'insti- 
tution de  dépôts  contre  les  usages  non-auto- 
risés  et  les  erreurs,  doit  être  à  la  charge  de 
celle-ci  et  non  pas  imputable  au  client. 

Une  telle  étude  devrait  également  examiner 
jusqu'à  quel  point  l'on  devrait  permettre  aux 
institutions  de  dépôts  de  payer  des  effets 
avant  leur  présentation,  de  maintenir  dans  un 
fichier  central  ou  sous  autre  forme  à  laquelle 
on  peut  avoir  facilement  accès,  copie  des 
chèques  payés  et  de  détruire  l'original  plutôt 
que  de  le  retourner  au  client,  et  de  séparer  de 
diverses  autres  façons  le  message  financier 
du  support  scriptural  qui  a  servi  à  son  émis- 
sion. Cet  aspect  de  l'étude  devrait  naturelle- 
ment toucher  la  question  de  ce  qui  doit  cons- 
tituer une  preuve  légale  de  paiement.  Les 
questions  de  preuve  de  cette  nature  exigent 
que  l'on  s'interroge  sur  l'importance  réelle 
du  crime  de  faux  dans  l'optique  du  nouveau 
système  de  paiement. 

La  polarité  des  données 

La  transmission  des  données  que  l'on  uti- 
lise pour  effectuer  les  paiements  est  orientée. 
Elle  peut  revêtir  l'aspect  d'une  demande  de 
recouvrement,  c'est-à-dire  d'un  débit,  ou 
accompagner  un  paiement  auquel  cas  on 
peut  parler  d'un  crédit.  Il  n'est  pas  absolu- 
ment vrai  que  les  données  qui  vont  du  payeur 
au    bénéficiaire    résultent    en    virements    de 
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crédit.  Aujourd'hui,  les  renseignements  qui 
vont  de  l'institution  qui  effectue  le  paiement 
à  l'institution  qui  le  reçoit  sont  accompagnés 
de  traites  pour  fins  de  règlement;  ces  traites 
ne  sont  pas  l'équivalent  de  véritables  vire- 
ments de  crédit,  ni  s'il  y  a  insolvabilité  de 
l'institution  ni  en  ce  qui  concerne  leur  effet 
sur  la  masse  monétaire  flottante.  Toutefois, 
lorsque  des  données  vont  de  l'institution  qui 
effectue  un  virement  à  l'institution  qui  en 
bénéficie,  il  est  possible  d'effectuer  de  vérita- 
bles virements  de  crédit.176 

Par  exemple,  l'institution  qui  effectue  le 
paiement  pourrait  accompagner  chaque  lot 
de  virements  de  monnaie  en  espèce;  ce  serait 
évidemment  encombrant  et  dangereux,  mais 
il  s'agirait  d'un  véritable  virement  de  crédit. 
L'institution  qui  effectue  le  paiement  pourrait 
régler  électroniquement  en  temps  réel,  en 
virant  des  sommes  en  dépôts  auprès  de  la 
Banque  du  Canada  au  crédit  de  l'institution 
bénéficiaire,  ou  en  imputant  le  montant  à  son 
propre  compte  auprès  de  l'institution  bénéfi- 
ciaire. L'on  pourrait  ainsi  obtenir  un  véritable 
virement  de  crédit. 

La  polarité  des  données  a  des  conséquen- 
ces qui  ne  sont  pas  d'ordre  technologique. 
Dans  n'importe  quel  système  qui  n'offre  pas 
l'exécution  et  le  règlement  instantanés  des 
virements  de  fonds,  la  polarité  des  données 
peut  avoir  son  importance.  Si  on  s'en  tient 
aux  règles  en  vigueur,  il  est  possible  d'accor- 
der une  importance  légale  considérable  à  la 
polarité  des  données  quand  il  s'agit  d'un 
véritable  virement  de  crédit. 

Par  exemple,  on  pourrait  soutenir  que  les 
virements  de  crédit  sont  payés  dès  le 
moment  où  l'ordre  est  donné  de  les  effectuer, 
qu'ils  sont  subséquemment  irréversibles  et 
irrévocables,  et  qu'à  partir  de  ce  moment  le 
bénéficiaire  est  devenu  le  créancier  de  quel- 
que institution  que  ce  soit  qui  a  reçu  l'ordre 
de  virement.  Sur  le  plan  légal,  cette  relation 
serait  complètement  différente  de  celle  que 
crée  le  virement  de  débit,  alors  que  le  bénéfi- 
ciaire, avant  que  l'effet  n'ait  été  recouvré, 
n'est  même  pas  le  créancier  irrévocable  de 
l'institution  qu'il  a  choisie  comme  agent  de 
perception. 


Cet  exemple  illustre  comment  l'on  peut,  à 
tort,  considérer  comme  vérité  éternelle  ce  qui 
n'est  qu'une  vision  traditionaliste  d'un  méca- 
nisme de  paiement.  Il  serait  sans  doute  beau- 
coup plus  utile  de  créer  un  système  où  la 
polarité  des  données  n'a  aucune  consé- 
quence légale. 

Actuellement,  la  transmission  des  données 
dans  une  direction  ou  dans  l'autre,  crédit  ou 
débit,  n'est  pas  instantanée.  Un  laps  de 
temps  s'écoule  entre  le  moment  où  le  débit 
est  porté  au  compte  du  payeur,  celui  où  le 
virement  s'effectue  entre  les  institutions  et 
celui  où  le  crédit  est  versé  au  compte  du 
bénéficiaire.  Dans  certains  cas,  des  virements 
entre  institutions  peuvent  intervenir  entre 
temps,  et  il  peut  être  important  sur  le  plan 
légal  que  le  bénéficiaire  ait  ou  non  reçu  avis 
du  paiement. 

Quand  il  s'agit  de  chèques,  c'est  à  rebours 
qu'il  faut  prendre  en  considération  ces  inter- 
valles de  temps.  Habituellement,  le  bénéfi- 
ciaire a  autorisé  le  dépôt.  Le  payeur  peut,  au 
moyen  d'un  ordre  d'arrêt  de  paiement,  empê- 
cher le  paiement  à  moins  qu'il  n'ait  déjà  été 
débité  à  son  compte. 

Les  conséquences  de  l'insolvabilité  de 
l'institution  en  cours  du  processus  de  recou- 
vrement sont  complexes,  mais  c'est  généra- 
lement le  payeur  qui  en  fait  les  frais  puisque 
le  chèque  n'acquitte  pas  normalement  l'obli- 
gation avant  qu'il  n'ait  été  honoré. 

Dans  un  système  de  virement  de  crédit 
comme  celui  que  nous  avons  illustré  d'un 
exemple,  le  bénéficiaire  n'a  pas  eu  à  autori- 
ser le  virement  à  son  compte  ni  même  à  en 
prendre  connaissance.  Aucun  ordre  d'arrêt 
de  paiement  n'est  possible  après  que  l'insti- 
tution du  payeur  a  commencé  les  procédures 
de  virement.  Les  conséquences  de  l'insolva- 
bilité de  l'institution  seraient  généralement 
supportées  par  le  bénéficiaire,  puisque  c'est 
lui  qui  serait  devenu  le  détenteur  de  l'obliga- 
tion de  l'institution;  la  dette  sous-jacente  ne 
serait  cependant  pas  nécessairement  acquit- 
tée à  moins  que  le  bénéficiaire  n'ait  autorisé 
cette  forme  de  paiement  et  à  défaut  d'autori- 
sation, la  perte  résultant  de  l'insolvabilité  de 
l'institution  retomberait  sur  le  payeur.  A  quel 
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point  du  processus  de  virement  le  payeur 
devrait-il  perdre  son  droit  à  l'arrêt  de  paie- 
ment ou  au  rappel  du  chèque?  Envers  qui  les 
institutions  de  dépôts  qui  exécutent  un  vire- 
ment sont-elles  responsables,  le  payeur  ou  le 
bénéficiaire?  A  quel  moment  le  «paiement» 
est-il  exécuté  pour  les  fins  d'acquitter  l'obli- 
gation sous-jacente  du  payeur  envers  le 
bénéficiaire?  Qui  supporte  le  risque  de  l'in- 
solvabilité de  l'institution? 

Traditionnellement  on  cherchait  la  solution 
à  ces  problèmes  en  tentant  de  définir  le 
moment  où  avait  été  débité  le  compte  du 
payeur,  ce  qui  marquait  également  la  der- 
nière étape  du  processus  courant  de  vire- 
ment par  voie  de  débit  des  chèques  et  des 
lettres  de  change.177 

On  a  tenté  de  se  servir  de  plusieurs  méca- 
nismes pour  faire  face  au  problème  du  défaut 
de  percevoir.177  Ces  mécanismes,  dans  une 
large  mesure,  protègent  l'institution  impli- 
quée au  recouvrement  du  virement  et  dans  la 
mesure  où  l'institution  est  ainsi  protégée,  il 
est  possible  d'un  point  de  vue  commercial, 
de  considérer  le  chèque  et  les  autres  effets 
semblables  comme  des  paiements  condition- 
nels. Ceci  admis,  il  peut  être  plus  facile  qu'on 
ne  le  croirait  à  prime  abord  d'uniformiser  le 
traitement  des  virements  de  crédit  et  de 
débit. 

La  polarité  des  données  est  un  aspect 
technique  important,  particulièrement  durant 
la  période  de  transition  aux  techniques  élec- 
troniques de  paiement.  Un  renversement  de 
la  polarité  est  très  probable  dans  les  cas  où 
de  grandes  institutions  effectuent  de  nom- 
breux paiements  sur  une  base  récurrente:  le 
paiement  des  salaires,  les  paiements  sociaux 
du  gouvernement  ou  le  paiement  de  dividen- 
des sont  des  transactions  qui  pourraient  y 
donner  lieu. 

Il  peut  y  avoir  renversement  de  la  polarité 
sans  que  nécessairement  change  aussi  l'ins- 
tigateur de  la  transaction.  Par  exemple,  c'est 
encore  l'employeur  qui  prend  l'initiative  du 
paiement  des  salaires:  seul  a  changé  le  che- 
minement du  paiement  vers  le  compte  de 
l'employé.    Inversement,    l'instigateur    de    la 


transaction  peut  changer  sans  qu'il  y  ait 
nécessairement  renversement  de  la  polarité: 
si  l'on  débite  directement  à  un  compte  la 
facture  d'un  service  public  ou  d'un  magasin 
de  ventes  au  détail,  il  s'agit  encore  d'un  débit 
même  si  c'est  désormais  celui  qui  présente  la 
facture  qui  est  l'instigateur  de  la  transaction. 

Si  l'usage  du  téléphone  à  clavier  se  répand 
suffisamment  dans  une  région,  il  peut  être 
réaliste  d'entrevoir  la  possibilité  d'un  renver- 
sement de  la  polarité  de  la  circulation  des 
données  même  pour  les  fins  du  paiement  à 
des  consommateurs  et  à  des  petites  entrepri- 
ses. Ce  n'est  qu'à  long  terme  cependant  que 
cette  innovation  devient  probable. 

Comment  des  études  supplémentaires 
devraient-elles  attaquer  la  question  de  la 
polarité  des  données?  La  polarité  des  don- 
nées sera  techniquement  importante  pour  la 
mise  en  application  des  techniques,  mais  il 
est  possible  que  quelques-unes  des  techni- 
ques nouvelles  que  l'on  introduira  n'aient 
qu'une  espérance  de  vie  relativement  courte, 
après  quoi  elles  pourraient  être  remplacées 
par  des  techniques  alternatives  utilisant  la 
polarité  inverse.  On  ne  devrait  pas  établir  de 
règles  légales  d'importance  majeure  qui 
soient  conditionnelles  à  la  polarité  de  la  cir- 
culation des  données. 

Lorsqu'il  est  nécessaire  d'avoir  des  règles 
qui  dépendent  de  cette  polarité,  elles 
devraient  être  limitées  aux  rapports  entre  ins- 
titutions. Il  faudrait  réduire  au  minimum  les 
obstacles  aux  renversements  de  la  polarité 
pour  les  transactions  de  paiement.  La  pola- 
rité des  données  ne  devrait  pas  avoir  d'im- 
portance pour  les  utilisateurs  finals  du  sys- 
tème de  paiement  et  devrait  être 
d'importance  commerciale  plutôt  que  légale 
pour  les  participants  au  système. 

I.  Modalités  de  paiement  en  dehors  du 
système 

Le  tireur  doit  payer  à  sa  propre  institution 
de  dépôts  le  coût  des  virements  qu'il  a  effec- 
tué. M  faut  distinguer  clairement  entre  ce  pro- 
cessus de  paiement  ou  de  règlement  hors  du 
système  et  les  modalités  de  règlements  inter- 
nes au  système  dont  nous  avons  parlé  plus 
tôt. 
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En  effectuant  certaines  opérations-types,  le 
consommateur  par  exemple  «paie»  ses  chè- 
ques en  permettant  à  la  banque  d'en  déduire 
le  montant  de  ses  dépôts.  Il  «paie»  les  paie- 
ments en  espèces  en  faisant  remise  des 
espèces.  Il  «paie»  un  achat  imputé  à  une 
carte  de  crédit  en  assumant  une  obligation 
de  payer  plus  tard  l'organisme  émetteur  de  la 
carte,  réduisant  d'autant  son  crédit.  On  peut 
agencer  les  chèques  ou  les  cartes  de  crédit 
avec  d'autres  services  qu'offrent  les  institu- 
tions de  dépôts  pour  élargir  les  choix  que 
possède  le  consommateur  pour  régler  les 
virements  effectués  à  partir  de  son  compte. 

L'existence  de  choix  quant  aux  modes  de 
paiement  des  virements  effectués,  est  une 
innovation  pour  les  consommateurs;  l'entre- 
prise dispose  de  ces  choix  depuis  déjà  quel- 
que temps.  On  peut  s'attendre  à  ce  que  les 
entreprises  comprennent  les  conséquences 
qui  résultent  des  diverses  façons  d'acquitter 
les  virements  qu'ils  effectuent  et  marchan- 
dent pour  obtenir  les  meilleurs  termes  possi- 
bles: il  est  possible  d'offrir  à  l'entreprise  un 
choix  libre  sur  un  marché  concurrentiel  en  se 
fiant  au  jeu  de  la  libre  concurrence,  parce 
que  d'autre  part  le  consommateur  ne  com- 
prend pas  les  conséquences  des  choix  qui  lui 
sont  offerts  et  ne  peut  marchander  intelli- 
gemment. Une  politique  de  libre  concurrence 
ne  lui  est  d'aucun  secours;  il  est  nécessaire 
d'intervenir  sur  le  marché  pour  le  protéger.178 
Cette  intervention  peut  revêtir  deux  aspects: 
la  campagne  d'information  ou  l'imposition  de 
contraintes  légales  aux  conditions  contrac- 
tuelles de  création  de  comptes  de  dépôts.179 

Avant  de  comparer  ces  deux  alternatives,  il 
est  nécessaire  de  comprendre  comment  les 
moyens  par  lesquels  un  individu  acquitte  le 
paiement  d'un  virement  peuvent  modifier 
aussi  bien  ses  droits  fondamentaux  que  les 
recours  dont  en  pratique  il  peut  disposer. 

Le  payeur  ne  règle  pas  toujours  directe- 
ment son  créancier  initial.  Il  peut  obtenir 
crédit  d'une  institution  de  dépôt  ou  d'une 
autre  personne  pour  payer  le  vendeur.  Nous 
appellerons  «financier»  l'entité  qui  accorde 
le  crédit  permettant  de  financer  un  achat  ou 
une  autre  transaction,  que  cette  entité  soit  ou 
non  le  vendeur. 


L'avantage  d'utiliser  ce  terme  est  qu'il 
permet  de  penser  à  l'utilisation  même  du 
crédit,  et  de  laisser  de  côté  les  considéra- 
tions visant  à  définir  si  la  transaction  est  une 
vente,  un  prêt  ou  quelqu'autre  façon  d'obte- 
nir des  biens  et  services,  et  de  les  payer  plus 
tard. 

Chaque  fois  qu'une  personne  se  sert  de 
son  crédit,  elle  négocie  avec  un  financier.  Le 
financier  peut  être  ou  ne  pas  être  le  fournis- 
seur des  biens  ou  des  services.  Pour  des 
raisons  historiques  ou  constitutionnelles,  la 
loi  a  souvent  accordé  une  attention  démesu- 
rée aux  modalités  formelles  du  paiement  et 
négligé  l'essence  de  la  transaction. 

Le  payeur  et  le  financier  disposent  de  trois 
modalités  de  paiements:  le  paiement  immé- 
diat «comptant»,  le  paiement  différé  «crédit» 
et  le  paiement  à  options.  Lorsqu'il  s'agit  du 
paiement  à  options,  le  payeur  a  le  choix  entre 
de  l'argent  comptant  ou  un  crédit  à  court 
terme,  à  quoi  s'ajoute  une  entente  de  paie- 
ments différés  payables  par  anticipation  à 
tout  moment.  On  peut  l'appeler  crédit  à  court 
terme  renouvelable  à  volonté  ou  crédit  à  long 
terme  payable  par  anticipation,  mais  le 
payeur  paie  lorsqu'il  le  désire,  sauf  en  ce  qui 
a  trait  à  certains  versements  minima  périodi- 
ques. Le  paiement  avec  options  est  l'une  des 
composantes  des  comptes  courants  des 
magasins  de  ventes  au  détail,  des  plans  de 
carte  de  crédit  bancaire  et  des  plans  de 
garantie-chèque.  Le  choix  de  l'une  de  ces 
modalités  de  paiement,  au  comptant,  différé 
ou  avec  options,  peut  modifier  du  tout  au 
tout  les  droits  d'un  consommateur  et  les 
atouts  dont  il  dispose  pour  marchander  s'il  y 
a  action  en  justice. 

D'abord,  il  n'a  pas  encore  payé  le  financier 
et  il  peut  laisser  à  ce  dernier  l'onus  de  la 
poursuite  en  cessant  ses  paiements.  Ensuite, 
le  consommateur  dispose  face  à  certains 
financiers  de  droits  que  la  loi  n'accorde  pas 
au  non-consommateur. 

On  peut  illustrer  les  résultats  concrets  de 
ce  choix  du  mode  de  paiement  en  prenant 
pour  exemple  une  vente  de  marchandise  à  un 
consommateur,   même  si  fondamentalement 
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le  problème  est  le  même  qu'il  s'agisse  d'un 
achat  de  biens  ou  de  services. 

Selon  les  termes  de  la  loi  qui  régit  les 
ventes,  l'acheteur  a  le  droit  de  rejeter  des 
marchandises  qui  présentent  des  défauts 
graves,  et  ce  droit  continue  d'exister  après  la 
livraison.  En  l'exerçant  le  consommateur  met 
fin  à  toute  prétention  du  vendeur  à  obtenir  le 
versement  même  d'un  prix  modifié.  Si  cepen- 
dant le  prix  a  déjà  été  payé,  l'acheteur-con- 
sommateur  doit  intenter  une  action  en  justice 
pour  le  recouvrer. 

Il  n'y  a  généralement  pas  d'obstacles 
légaux  à  intenter  cette  action,  mais  en  prati- 
que ce  recours  n'est  utile  que  lorsque  les 
marchandises  ont  une  valeur  élevée.  Consé- 
quemment,  si  le  vendeur  reçoit  le  paiement 
au  comptant,  il  possède  le  haut  du  pavé  lors- 
qu'il y  a  dispute. 

Au  contraire,  c'est  l'acheteur  qui  a  l'avan- 
tage tactique  si  l'achat  a  été  fait  à  crédit. 
L'acheteur  peut  arrêter  son  chèque,  il  peut 
cesser  de  payer  son  compte  ou  son  billet 
provisoire  et,  lorsque  le  vendeur  le  poursuit 
en  justice,  se  défendre  en  alléguant  les  vices 
des  marchandises.  Même  si  les  vices  ne  sont 
pas  assez  graves  pour  permettre  à  l'acheteur 
de  les  refuser,  il  sera  tenu  compte  de  la 
moindre  valeur  résultant  des  vices  pour 
déterminer  le  prix  à  payer. 

Comment  le  vendeur  peut-il  se  protéger?  Il 
peut  transiger  expressément  et  de  façon 
ostentatoire  sur  la  base  «toutes  ventes  irrévo- 
cables, paiement  au  comptant»:  il  est  impro- 
bable que  ce  vendeur  fasse  de  bonnes  affai- 
res à  ces  conditions  à  moins  qu'il  ne  puisse 
vendre  considérablement  en-dessous  du  prix 
du  marché. 

Le  vendeur  peut  tenter  de  priver  le  ven- 
deur-consommateur de  son  droit  au  rejet  des 
marchandises,  mais  cette  tentative  peut 
échouer  à  cause  de  la  doctrine  du  vice  fon- 
damental, à  moins  que  les  tribunaux  ne 
croient  que  l'acheteur  a  vraiment  consenti  à 
abandonner  son  droit  au  rejet  des  marchan- 
dises. Le  vendeur  peut  aussi  concéder  au 
consommateur  son   avantage  tactique  et  en 


tenir  compte  dans  le  cours  de  ses  opérations 
commerciales. 

Il  y  a  deux  raisons  pour  lesquelles  un  ven- 
deur qui  n'a  pas  de  problème  de  liquidité 
demande  un  paiement  au  comptant  d'un 
acheteur  honnête:  pour  se  prévenir  contre  le 
risque  d'une  possible  insolvabilité  de  l'ache- 
teur, et  pour  améliorer  sa  position  tactique 
s'il  y  a  dispute  touchant  la  qualité  des  mar- 
chandises. Qu'arrive-t-il  lorsque  le  vendeur 
accepte  une  autre  forme  de  paiement?  Jus- 
qu'à ce  qu'il  ait  été  payé,  le  vendeur  porte  le 
fardeau  du  crédit  et  d'une  position  désavan- 
tageuse en  cas  de  dispute.  Lorsqu'il  s'agit 
d'un  chèque  normal,  la  période  de  risque  est 
sans  doute  inférieure  à  une  semaine.  Lors- 
qu'il s'agit  d'un  crédit  à  terme,  c'est  ce  terme 
qui  détermine  la  période  de  risque.  Si  le  coût 
est  payable  par  versements,  le  risque  diminue 
à  mesure  que  les  paiements  s'effectuent. 
Lorsqu'il  y  a  paiement  avec  options,  le  ven- 
deur doit  pouvoir  supporter  que  fluctuent  les 
paiements  du  client. 

Si  c'est  le  vendeur  lui-même  qui  consent  le 
crédit,  les  modalités  de  paiements  ont  un 
effet  sur  le  risque  de  crédit  et  le  fardeau  de 
l'initiative  de  l'action  en  justice,  mais  elles 
n'affectent  pas  les  droits  fondamentaux  de 
l'acheteur:  il  se  peut  que  l'acheteur  taise  ses 
légitimes  doléances  plutôt  que  d'ester  en  jus- 
tice, mais  lorsque  c'est  le  vendeur  qui  con- 
sent le  crédit,  les  modalités  du  paiement 
n'ont  d'impact  que  sur  les  recours  de 
l'acheteur. 

Cependant,  le  cumul  des  risques,  le  coût 
de  l'information  pertinente  au  crédit,  de  l'in- 
térêt, de  la  tenue  de  livres  et  du  recouvre- 
ment fait  qu'il  devient  impossible  pour  beau- 
coup de  petits  vendeurs  d'accorder 
eux-mêmes  le  crédit  nécessaire. 

Lorsqu'on  offre  le  paiement  avec  options 
au  client,  il  est  encore  plus  difficile  au  ven- 
deur de  gérer  son  propre  crédit  puisque  l'op- 
tion de  paiement  anticipé  exige,  pour  faire 
face  aux  fluctuations  des  entrées  et  débour- 
sés, une  entreprise  de  taille  plus  considéra- 
ble et  des  procédures  plus  compliquées.  Des 
types  de  crédit  comme  la  carte  de  crédit 
bancaire,  et  les  plans  de  tirage  sur  compte  à 


61 


découvert  sont  donc  venu  se  joindre  aux  pro- 
cédés plus  traditionnels  de  crédit  par  tierce 
partie.  Il  est  moins  onéreux  pour  une  petite 
entreprise  d'utiliser  ces  types  de  crédit  plutôt 
que  de  maintenir  son  propre  plan,  de  sorte 
que  ceux-ci  sont  devenus  très  populaires. 

Quand  une  tierce  partie  entre  en  jeu,  le 
résultat  d'un  paiement  est  plus  complexe. 
L'intervention  d'un  agent,  même  pour  effec- 
tuer un  paiement  au  comptant,  modifie  les 
droits  fondamentaux  du  payeur,  bien  que 
cette  situation  ne  découle  pas  du  système  de 
paiement;  quand  cependant  on  utilise  un 
chèque  ou  un  crédit  par  tierce  partie,  on 
touche  alors  à  des  droits  légaux  fondamen- 
taux inhérents  au  système  de  paiement. 

Selon  les  termes  de  la  section  165(3)  de  la 
Loi  des  Lettres  de  Change,  une  banque  agis- 
sant pour  fins  de  perception  a  les  droits  et  les 
pouvoirs  d'un  détenteur  à  titre  régulier  pour 
percevoir  les  chèques  déposés  contre  crédit 
par  ses  clients. 

Même  si  les  banques  débitent  générale- 
ment le  compte  d'un  client  solvable  lors- 
qu'est  arrêté  le  paiement  d'un  chèque  dont 
elles  assurent  la  perception,  elles  n'ont 
aucune  obligation  légale  à  le  faire.  A  titre  de 
détenteur  à  titre  régulier  leur  droit  à  perce- 
voir le  chèque  du  tireur  n'est  pas  modifié  par 
les  disputes  qui  peuvent  surgir  entre  le  ven- 
deur-bénéficiaire et  le  tireur-acheteur. 

Même  si  en  pratique  un  crédit  est  accordé, 
durant  la  période  à  laquelle  la  banque  les 
perçoit,  on  ne  considère  pas  ies  chèques  sur 
le  plan  commercial  comme  des  instruments 
de  crédit.  Souvent,  on  accepte  un  chèque  en 
présumant  qu'il  vaudra  argent  comptant, 
mais  il  ne  s'agit  là  que  d'un  espoir  de  com- 
merçant: légalement,  c'est  la  condition  que  le 
chèque  soit  dûment  honoré  sur  présentation 
qui  prévaut.  S'il  est  honoré,  le  chèque  vaut 
paiement  au  moment  de  sa  réception  par  le 
bénéficiaire:  jusqu'à  ce  qu'il  soit  présenté  il 
suspend  l'obligation  sous-jacente.  L'opinion 
qu'un  chèque  peut  être  accepté  comme 
argent  comptant  doit  être  admise  avec  ces 
réserves,  et  aussi  en  tenant  compte  que  le 
chèque  est  le  résultat  d'un  système  moné- 
taire   qui    avait    besoin    d'une    monnaie    de 


compte  mais  n'avait  pas  les  moyens  techni- 
ques d'effectuer  des  virements  instantanés. 

Les  autres  effets  de  crédit  négociables 
dont  se  sert  le  consommateur  sont  l'objet 
d'une  législation  spéciale.  Cette  législation 
exige  que  de  tels  instruments  soient  «mar- 
qués», impose  des  peines  criminelles  pour 
défaut  de  le  faire,  et  rend  le  détenteur  d'un 
instrument  ainsi  marqué,  vulnérable  à  toutes 
les  défenses  et  droits  de  compensation  que 
l'on  pourrait  opposer  au  vendeur.180  C'est  au 
tribunal  qu'est  laissée  la  discrétion  de  voir  si 
les  transactions  avec  des  tiers  répondent  au 
critère:  l'effet  a-t-il  été  émis  «au  cours  d'une 
transaction  d'achat  de  consommation»?181  et 
de  décider  donc  si  la  législation  s'applique.  Il 
y  a  donc  deux  conditions  conjointement 
nécessaires  à  l'application  de  la  législation 
fédérale:  l'usage  d'un  instrument  négociable 
autre  qu'un  chèque  ou  un  document  équiva- 
lent émis  par  une  institution  non-bancaire,  et 
l'émission  de  cet  effet  dans  les  cadres  d'un 
achat  de  consommation. 

N'importe  quel  rédacteur  d'une  traite  qui 
désire  échapper  aux  conséquences  de  la 
législation  n'a  qu'à  rendre  l'effet  non-négo- 
ciable. Même  s'il  n'a  pas  pris  cette  facile  voie 
de  retraite,  on  ignore  avec  précision  jusqu'à 
quel  point  les  transactions  de  prêts  sont 
sujettes  à  cette  législation.  La  difficulté  aug- 
mente lorsqu'il  est  impossible  de  retracer 
jusqu'au  vendeur  les  sommes  qui  ont  été 
prêtées. 

Les  plans  de  cartes  de  crédit  bancaire 
échappent  à  la  législation  parce  que  ni  un 
bordereau  de  vente  ni  une  entente  avec  le 
titulaire  de  la  carte  ne  constituent  des  effets 
négociables.  Un  plan  qui  permettrait  le  tirage 
de  chèques  sur  un  compte  à  découvert  n'im- 
pliquerait pas  d'effets  auxquels  la  loi  pourrait 
s'appliquer  et  il  ne  serait  pas  possible  non 
plus  de  relier  sans  équivoque  le  crédit  ainsi 
consenti  à  des  achats  de  consommation. 
N'importe  quel  plan  utilisant  des  virements 
électroniques  échapperait  de  la  même  façon 
aux  conditions  de  la  loi  touchant  les  effets 
négociables. 

On  s'est  aperçu  que  la  légisaltion  fédérale 
seule  ne  pouvait  résoudre  les  problèmes  du 
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paiement  à  des  tiers  et  une  action  conjointe 
au  niveau  provincial  eut  lieu  au  même 
moment.  Cependant,  la  législation  provin- 
ciale a  mis  l'accent  sur  un  abus  spécifique,  la 
cession  par  un  vendeur  sous  condition  à  un 
financier  de  ses  droits  contractuels,  en  utili- 
sant une  formule  de  contrat  par  laquelle 
l'acheteur  renonçait  à  ses  moyens  de  défense 
contre  les  cessionnaires.  L'effet  de  cette  for- 
mule est  de  donner  au  financier  le  même 
pouvoir  qu'un  détenteur  à  titre  régulier  de 
circonvenir  les  défenses  de  l'acheteur. 

Les  dispositons  provinciales  à  ce  sujet 
varient.182  Il  s'agit  de  lois  d'application  géné- 
rale ayant  trait  aux  contrats,  et  comme  telles 
elles  s'appliqueront  sans  doute  en  l'absence 
d'une  législation  fédérale  visant  expressé- 
ment les  conséquences  de  divers  moyens  de 
paiement  sur  les  défenses  de  l'acheteur-con- 
sommateur. 

La  législation  provinciale  recouvre  généra- 
lement le  crédit  du  vendeur  après  qu'il  en  a 
fait  cession  et  le  crédit  du  prêteur  lorsqu'une 
série  de  transactions  vendeur-prêteur,  ou  la 
recommandation  directe  faite  à  l'acheteur 
par  le  vendeur  de  s'adresser  au  prêteur,  indi- 
quent qu'il  existe  un  lien  entre  ceux-là.  Rien 
n'exige  pour  que  la  protection  de  cette  loi 
s'applique,  que  l'on  ait  fait  usage  d'effets 
négociables.183  Elle  ne  s'applique  pas  aux 
prêts  à  moins  qu'ils  n'aient  été  garantis  par 
un  lien  sur  les  marchandises  achetées. 

En  résumé,  la  législation  fédérale  et  provin- 
ciale actuelle  exigent  que  deux  conditions 
soient  remplies  pour  que  s'applique  la  mise 
hors-la-loi  partielle  de  ('«effet  guillotine»: 
que  le  crédit  ait  été  consenti  pour  financer  un 
achat  à  la  consommation  et  que  l'on  ait  uti- 
lisé un  instrument  négociable.  L'usage  d'un 
effet  négociable  est  une  pure  question  de 
forme  à  laquelle  il  est  facile  d'échapper. 
D'autre  part,  n'importe  quel  spécialiste  des 
Lettres  de  Change,  peut  concevoir  un 
nombre  considérable  de  procédés  grâce  aux- 
quels on  peut  dissocier  formellement  un 
achat  de  consommation  d'un  accord  de 
crédit.  Même  lorsque  la  légisaltion  rend  de 
nul  effet  la  clause  traditionnelle  brisant  le  lien 
entre  le  prêteur  et  le  vendeur,  il  est  possible 


que  se   perpétuent  d'autres   clauses  produi- 
sant un  effet  semblable  («effet  guillotine»).184 

S'attacher  à  l'usage  d'un  effet  négociable 
est  une  erreur  évidente  que  justifie  seulement 
le  besoin  d'un  prétexte  constitutionnel.  S'at- 
tacher à  l'usage  du  crédit  comme  tel,  qu'un 
effet  négociable  lui  serve  de  support  ou  non, 
est  une  erreur  plus  subtile. 

La  ligne  de  conduite  que  poursuivaient  les 
statuts  était  d'établir  une  distinction  entre  les 
achats  au  comptant  et  les  achats  à  crédit,  et 
de  placer  sur  un  même  pied  tous  les  ache- 
teurs à  crédit,  que  le  vendeur  assure  ou  non 
son  propre  crédit.  On  considérait  les  ache- 
teurs par  chèque  comme  acheteurs  au  comp- 
tant. Les  acheteurs  au  comptant  n'avaient 
pas  l'avantage  tactique  du  fardeau  des  pour- 
suites judiciaires  dont  bénéficiaient  les  ache- 
teurs à  crédit  et  les  acheteurs  par  chèque  ne 
pouvaient  jouir  de  cet  avantage  que  jusqu'à 
ce  que  le  chèque  eût  été  payé. 

Que  cet  avantage,  historiquement,  ait  été 
réservé  aux  acheteurs  à  crédit  ne  justifie  pas 
que  cette  restriction  persiste.  Jusqu'à  ce 
qu'on  ait  mis  au  point  une  monnaie  de 
compte  et  un  réseau  de  compensation,  il  était 
impossible  d'accorder  cet  avantage  à  ceux 
qui  effectuaient  un  paiement  au  comptant: 
aujourd'hui,  il  est  possible  d'accorder  cet 
avantage  à  ceux  qui  ont  payé  par  chèque, 
même  après  que  leur  chèque  a  été  honoré 
par  le  tiré. 

La  décision  de  leur  accorder  cet  avantage 
impliquerait  que  l'on  mette  au  point  une  pro- 
cédure permettant  de  re-débiter  les  chèques 
payés  au  compte  du  déposant.  Il  faudrait  se 
souvenir,  en  considérant  l'opportunité  de 
cette  mesure,  qu'il  n'a  jamais  été  suggéré 
que  l'émission  d'un  chèque  modifiait  les 
recours  de  l'acheteur. 

L'acheteur  a  toujours  eu  droit  d'arrêter  le 
paiement  et  de  se  défendre  à  une  action  sur 
chèque.  L'acheteur  a  toujours  le  droit  d'utili- 
ser contre  le  bénéficiaire  des  défenses  spéci- 
fiques comme  les  vices  des  marchandises 
achetés. 

Ce  qui  implique  l'exclusion  du  chèque  de 
la  législation  fédérale  dont  nous  avons  dis- 
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cuté  plus  haut,  c'est  sans  doute  l'absurdité 
d'appliquer  au  chèque  quand  il  est  utilisé 
comme  argent  comptant,  les  dispositions 
visant  à  le  faire  marquer.  Les  seules  person- 
nes qui  auraient  été  touchées  par  l'inclusion 
du  chèque  dans  cette  législation  auraient  été 
les  banques  dans  leur  fonction  de  percep- 
tion, et  celles-ci  qui  sont  déjà  protégées  par 
la  section  165(3)  de  la  Loi  des  Lettres  de 
Change  préfèrent  en  pratique  leur  recours 
contre  le  déposant  à  une  action  contre  le 
tireur. 

Les  chèques,  contrairement  aux  autres 
effets,  n'ont  pas  été  une  source  évidente  de 
problèmes;  au  moment  où  la  législation  a  été 
faite  cependant,  les  chèques  de  consomma- 
teurs n'étaient  pas  normalement  joints  à  la 
disponibilité  d'une  marge  de  crédit. 

Il  faudrait  modifier  la  ligne  de  conduite 
actuelle.  Aussi  longtemps  que  les  obligations 
du  vendeur  étaient  simples,  un  système  de 
paiement  qui  tentait  de  maintenir  au  profit  du 
vendeur  les  avantages  tactiques  d'une  vente 
au  comptant  pouvait  sans  doute  aider  à 
résoudre  les  problèmes.  Aujourd'hui  une  per- 
sonne qui  vend  à  des  consommateurs  a  des 
obligations  de  plus  en  plus  nombreuses  et 
précises.  Les  biens  et  les  services  modernes 
sont  complexes.  Considérée  comme  un 
modèle,  la  vente  au  comptant  crée  des  obsta- 
cles à  la  solution  efficace  des  conflits.  Bien 
des  transactions  qu'on  a  superficiellement 
calquées  sur  le  modèle  de  la  vente  au  comp- 
tant parce  qu'il  y  allait  de  l'intérêt  des  partici- 
pants institutionnels,  (les  cartes  de  crédit 
bancaire,  les  chèques  tirés  sur  compte  à 
découvert,  et  les  cartes  de  débit  assorties 
d'un  découvert  dont  on  se  propose  l'intro- 
duction, en  sont  des  exemples)  reposent  en 
fait  sur  la  disponibilité  de  renseignements 
adéquats  concernant  le  crédit  et  sont, 
comme  tel  est  le  cas  dans  la  relation  entre  le 
payeur  et  sa  banque,  des  prêts  pour  financer 
des  achats  de  consommation.  Il  n'y  a  pas  de 
raisons  valables  pour  appliquer  à  ces  tran- 
sactions des  normes  différentes  de  celles  qui 
s'appliquent  aux  prêts  pour  ventes  à  la 
consommation. 

Il  y  a  cependant  une  faille  plus  sérieuse  à  la 
politique  actuelle.  L'usage  d'une  seule  carte 


de  plastique  peut  rendre  possible  un  nombre 
énorme  de  techniques  différentes  de  vire- 
ment. Même  la  variété  des  plans  bancaires 
«tout  compris»  que  l'on  peut  trouver  aujour- 
d'hui n'est  qu'un  avant-goût  de  l'avenir.  Si 
c'est  l'existence  d'un  accord  de  crédit  qui 
détermine  si,  dans  le  cas  d'une  certaine  opé- 
ration de  vente,  le  droit  existe  de  présenter 
certaines  défenses  ou  de  re-débiter  la  tran- 
saction, il  sera  facile  à  celui  qui  prépare  des 
plans  d'échapper  au  contrôle  statutaire.  Le 
contrôle  administratif  deviendra  un  cauche- 
mar du  point  de  vue  de  la  réglementation. 
L'éducation  et  la  pleine  information  du  con- 
sommateur ne  seront  plus  qu'un  rêve  envolé. 
Il  est  certain,  vu  la  diversité  des  techniques 
disponibles  que  l'on  peut  inclure  dans  les 
plans  «tout  compris»  qu'un  planificateur 
habile  peut  en  produire  un  que  seul  un 
avocat  puisse  comprendre.  Malheureuse- 
ment, certains  groupes  d'intérêt  exerceront 
des  pressions  pour  que  l'on  adopte  de  tels 
plans,  et  il  sera  plausible  de  prétendre  que 
ces  plans  sont  l'équivalent  ou  exigent  d'être 
traités  comme  des  ventes  au  comptant  où  la 
banque  n'a  qu'un  rôle  de  prêteur,  dissocié 
des  détails  de  quelque  transaction  que  ce 
soit. 

Quelles  sont  les  alternatives  à  la  politique 
actuelle?  La  plus  souhaitable,  mais  la  plus 
radicale,  consisterait  à  permettre  au  consom- 
mateur d'utiliser  les  mêmes  recours  chaque 
fois  qu'il  s'agit  d'une  transaction  de  paie- 
ment, et  quelle  qu'en  soit  la  forme.  Une  façon 
un  peu  moins  radicale  d'aborder  le  problème 
est  d'exclure  le  paiement  en  monnaie  légale 
de  ce  plan  d'utilisation  des  mêmes  recours 
standard.  L'alternative  traditionnelle,  la  plus 
mauvaise,  est  de  lier  le  recours  du  consom- 
mateur aux  particularités  d'une  technique 
quelconque,  comme  par  exemple  l'existence 
d'un  crédit,  à  terme  ou  courant. 

La  première  alternative  est  radicale  parce 
qu'elle  équivaut  à  l'abolition  de  la  vente  au 
comptant.  La  société  n'est  probablement  pas 
prête  pour  ce  pas  en  avant,  même  si  de  toute 
évidence  la  vente  au  comptant  est  une  façon 
désuète  de  transiger  des  affaires. 

La  deuxième  solution  pourrait  marquer  un 
pas  en  arrière,  parce  qu'elle  pourrait  encou- 


64 


rager  certaines  entreprises  à  retourner  à  la 
politique  de  la  vente  au  comptant  seulement. 
Elle  aurait  l'avantage  de  simplifier  la  manipu- 
lation des  données  et  la  tâche  qui  incombe  à 
la  société  et  aux  entreprises  de  parfaire 
l'éducation  du  consommateur.  Cette  solution 
pourrait  aussi  introduire  sur  le  marché  beau- 
coup plus  de  justice  et  d'efficacité  au  niveau 
de  la  solution  des  conflits.185  Elle  libérerait 
également  les  institutions  de  dépôts  des  con- 
séquences d'un  effort  normatif  mal  guidé. 

La  troisième  solution,  traditionnelle,  élargi- 
rait simplement  les  règlements  «ad  hoc»  con- 
cernant l'irrévocabilité  du  paiement  et  l'«effet 
guillotine»  qui  existent  présentement.  Le  pro- 
cessus d'éducation  du  consommateur  qu'il 
faudrait  associer  à  cette  solution  serait  fan- 
tastique. Les  responsables  du  processus  nor- 
matif devraient  éventuellement,  pour  obtenir 
un  système  compréhensible,  promulguer  des 
règles  classifiant  les  plans  et  les  recours,  qui 
s'avéreraient  aussi  complexes  que  celles  que 
l'on  trouve  présentement  aux  lois  fiscales.  Il 
serait  compliqué  et  onéreux  d'obtenir  l'obéis- 
sance des  institutions.  La  pire  critique  que 
l'on  peut  adresser  à  cette  solution  cependant 
est  qu'elle  n'est  absolument  pas  pertinente 
au  problème  actuel. 

Le  problème  n'est  pas  de  définir  des 
recours  touchant  le  crédit  à  la  consomma- 
tion, mais  de  définir  des  recours  pertinents 
aux  transactions  de  paiement  de  consomma- 
tion. 

Les  recommandations  que  nous  pouvons 
faire  quant  à  la  ligne  de  conduite  à  adopter  à 
ce  sujet  dépendent  de  ce  qu'il  adviendra  de 
certaines  de  nos  autres  recommandations.  Si 
l'on  accepte  les  objectifs  d'étude  que  nous 
suggérons  pour  l'«effet  guillotine»  et  l'irrévo- 
cabilité du  paiement,  la  panoplie  de  services 
que  peut  offrir  le  compte  du  consommateur 
devient  une  question  fondamentalement  dis- 
tincte de  celle  du  paiement.  Conséquem- 
ment,  l'étude  peut  omettre  ces  questions  et 
raisonnablement  espérer  que  la  commodité 
du  consommateur  influera  suffisamment  sur 
le  marché  pour  amener  les  institutions  de 
dépôts  à  offrir  un  produit  convenable. 


Si  l'on  continue  cependant  à  se  servir 
comme  maintenant  des  notions  de  crédit  et 
de  négociabilité  pour  introduire  dans  la  loi  de 
larges  différences  de  fond  en  ce  qui  a  trait  à 
l'«effet  guillotine»  et  à  l'irrévocabilité  du 
paiement,  l'étude  se  verra  forcée  d'examiner 
quelles  techniques  de  réglementation  et  de 
publicité  s'avéreront  adéquates  pour  que  la 
mise  en  marché  des  techniques  de  paiement 
s'adresse  à  un  consommateur  averti. 

Si  l'on  considère  le  large  éventail  des 
structures  légales  possibles  dont  il  faudrait 
assurer  la  divulgation  ou  la  réglementation, 
on  comprend  que  cette  solution  entraînerait 
une  vigoureuse  intervention  du  gouverne- 
ment dans  les  affaires  des  entreprises.  Si 
possible,  cette  solution  devrait  donc  être 
évitée. 

Idéalement,  une  étude  ultérieure  s'intéres- 
serait aux  structures  légales  dont  il  faudrait 
doter  un  système  qui  permettrait  aux  entre- 
prises de  développer  librement  de  nouveaux 
agencements  de  virements  de  crédits  et  de 
paiements  et  à  la  faisabilité  de  ce  système. 
Un  tel  système  n'est  socialement  tolerable 
que  s'il  prévoit  pour  le  consommateur  des 
recours  uniformes  et  permet  un  contrôle  adé- 
quat des  problèmes  de  crédit  à  la 
consommation. 

Nous  n'avons  pas  considéré  ces  problèmes 
dans  cette  étude,  mais  l'analyse  des  question 
légales  et  de  politique  touchant  la  réglemen- 
tation du  crédit  à  la  consommation  s'avére- 
rait encore  plus  utile  si  on  réalisait  que  le 
problème  des  moyens  de  défense  du  con- 
sommateur, même  s'il  est  important,  est  un 
problème  auquel  on  doit  s'attaquer  au  niveau 
de  la  loi  régissant  les  paiements  en  général. 

L'alternative  à  cette  façon  d'envisager  le 
problème  est  de  tenter  de  classifier,  en  consi- 
dérant la  multiplicité  protéiforme  des  instru- 
ments dont  peuvent  disposer  les  planifica- 
teurs des  institutions,  les  modalités  de 
transactions  qui  sont  essentiellement  des 
crédits  à  la  consommation,  et  de  les  distin- 
guer de  celles  qui  ne  servent  qu'accidentelle- 
ment à  cette  fin. 
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Un  telle  démarche  est  à  la  fois  malvenue  et 
superflue.  Elle  rend  de  plus  inévitable  une 
émulation  entre  les  avocats  des  institutions 
et  les  rédacteurs  de  la  loi  et  des  règlements, 
qui  réduira  à  néant  toute  chance  d'une  véri- 
table réforme  de  la  loi  concernant  les  paie- 
ments de  consommation,  sans  pour  autant 
accroître  l'efficacité  des  institutions  de 
dépôts.  Il  n'y  aurait  à  ce  jeu  que  des 
perdants. 

Une  étude  ultérieure  devrait  prendre  pour 
acquis  que  la  façon  dont  le  paiement  a  été 
effectué  hors  du  système  de  paiement  n'est 
pas  pertinente  à  la  détermination  des  recours 
auxquels  le  consommateur  devrait  avoir 
accès  quand  il  s'agit  de  contrats  associés  à 
des  virements  de  paiement. 

J.  Le  moment  du  paiement  hors  du  système 

Nous  faison  allusion  ici  au  moment  où  le 
bénéficiaire  d'un  virement  reçoit  le  crédit  de 
son  institution  de  dépôts.  En  règle  générale, 
ceci  se  passe  le  même  jour  que  l'institution 
reçoit  le  virement,  qu'il  s'agisse  d'un  débit  ou 
d'un  crédit.  Naturellement,  si  l'instrument  a 
été  accepté  sur  une  base  de  perception, 
plutôt  que  comme  un  dépôt,  ceci  ne  s'appli- 
que pas. 

Au  fur  et  à  mesure  qu'on  introduit  les  tech- 
niques de  traitement  de  l'information  en 
temps  réel,  il  devient  possible  de  choisir 
entre  un  crédit  effectué  le  même  jour  et  un 
crédit  effectué  instantanément.  Le  traitement 
en  temps  réel  et  les  échanges  de  virements 
modifieront  la  répartition  de  la  monnaie  flot- 
tante. Le  traitement  en  temps  réel,  assorti  ou 
non  du  crédit  instantané,  ne  modifie  pas  le 
partage  initial  des  risques  inhérents  à  la  per- 
ception; ce  procédé  peut  réduire  la  fré- 
quence mais  ne  change  pas  l'attribution  des 
pertes  qui  résultent  de  l'insolvabilité  du 
tireur.  Toutefois,  le  moment  du  règlement  et 
le  moment  où  le  crédit  est  versé  hors  du 
système  ont  ensemble  un  effet  sur  la  réparti- 
tion à  l'intérieur  du  système  de  la  monnaie  en 
circulation. 

Un  autre  effet  de  première  importance  du 
crédit  instantané  est  de  modifier  l'état  du 
compte  du  client.  Jusqu'à  maintenant,  il  s'est 
avéré    pratiquement    nécessaire    d'allouer    à 


l'institution  un  certain  temps  pour  effectuer 
les  écritures  de  crédit  des  dépôts.  Ainsi 
même  un  dépôt  comptant  n'est  pas  instanta- 
nément disponible  pour  retrait.186 

Comme  les  conséquences  légales  du  droit 
de  re-débiter  les  virements  et  la  question  du 
moment  où  un  virement  de  débit  devient  irré- 
vocable, le  moment  où  un  crédit  est  versé  au 
compte  modifiera  la  position  de  certains  tiers 
qui  ont  des  droits  à  faire  valoir,  tels  que  les 
créanciers  du  saisi  et  le  syndic  d'une  faillite. 

Une  étude  ultérieure  devra  se  pencher  sur 
les  effets  de  la  mise  en  place  de  mécanismes 
de  règlement  et  de  paiement  hors  du  sys- 
tème, afin  de  voir  à  ce  que  la  monnaie  en 
circulation  soit  répartie  équitablement.  Elle 
devrait  aussi  préparer  l'analyse  des  effets,  sur 
les  tiers  qui  ont  des  droits  à  faire  valoir,  des 
transactions  où  crédit  est  versé  au  déposant. 
Cette  analyse  devrait  être  compatible,  sur  le 
plan  légal  aussi  bien  que  sur  le  plan  commer- 
cial, avec  celle  du  moment  où  les  débits  sont 
payés  et  avec  les  conséquences  du  droit  inté- 
gré au  système,  de  re-débiter  les  transac- 
tions. 

K.  Irrévocabilité  du  paiement 

Le  concept  d'irrévocabilité  du  paiement 
présente  des  aspects  tant  légaux  que  prati- 
ques. En  ce  qui  a  trait  à  l'irrévocabilité,  la  loi 
crée  aujourd'hui  une  distinction  entre  les 
effets  négociables  payés  et  non-payés.  La 
doctrine  légale  de  l'irrévocabilité  s'attache 
aux  recours  légaux  qui  touchent  les  effets 
déjà  payés.  Même  lorsqu'il  existe  des  recours 
légaux,  le  paiement  a  aussi  des  conséquen- 
ces pratiques.  Il  est  question  d'irrévocabilité 
lorsqu'on  s'interroge  quant  à  l'opportunité 
d'étendre  le  droit  à  re-débiter  un  virement  de 
débit.  Actuellement,  ce  droit  est  un  recours 
des  institutions  de  dépôts  qui  ne  fait  pas 
appel  aux  tribunaux,  qui  est  intégré  tant  au 
système  de  compensation  de  chèques  qu'au 
système  des  cartes  de  crédit  bancaire  et  qui 
dans  les  deux  cas,  protège  l'institution  tirée. 

Au  système  de  paiement  par  chèques,  le 
paiement  irrévocable  met  fin  au  droit  du  tiré 
de  réclamer  un  remboursement  parce  que  la 
signature  du  tireur  a  été  forgée.187  Au  sys- 
tème des  cartes  de  crédit  bancaire,  selon  les 
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termes  de  l'accord  avec  les  marchands,  le 
droit  de  re-débiter  un  virement  pour  cause  de 
faux  ne  se  limite  pas  aux  instruments  qui 
n'ont  pas  été  payés.  Le  paiement  n'est  pas 
véritablement  en  jeu,  puisque  les  transac- 
tions effectuées  par  cartes  de  crédit  viennent 
simplement  réduire  la  marge  de  crédit  dispo- 
nible du  titulaire  de  la  carte.  L'équivalent  de 
l'application  à  cette  transaction  du  principe 
du  paiement  irrévocable  serait  que  le  droit  de 
re-débiter  la  transaction  se  termine  lorsque 
l'émetteur  de  la  carte  de  crédit  enregistre  la 
transaction  et  diminue  ainsi  le  crédit  disponi- 
ble du  titulaire  de  la  carte.  Le  droit  à  re-débi- 
ter ne  semble  pas  si  limité. 

La  doctrine  du  paiement  irrévocable  peut 
se  justifier  pour  plusieurs  raisons.  Elle  a  pu 
jadis  avoir  pour  motif  le  devoir  du  payeur, 
généralement  une  banque,  de  s'assurer  de  la 
validité  de  la  signature  du  tireur  ou  de  l'ac- 
cepteur de  son  client.  Cette  logique  a  perdu 
son  sens  cependant  lorsqu'en  Angleterre 
mais  non  en  Amérique  du  Nord,  la  règle  a  été 
élargie  aux  endossements  forgés. 

On  défend  cette  règle  en  principe  comme 
un  juste  refus  de  transporter  une  perte  entre 
deux  parties  qui  sont  toutes  deux  complète- 
ment innocentes.  La  justification  la  plus  con- 
vaincante cependant  est  qu'il  serait  intoléra- 
ble, dans  la  pratique  commerciale,  que  les 
parties  entre  les  mains  desquelles  un  effet 
négociable  a  passé  ne  puissent  se  reposer 
sur  leur  droit  à  recevoir  un  avis  de  non-paie- 
ment. Si  cette  doctrine  n'existait  plus,  il  fau- 
drait alors  supprimer  toute  échéance  pour  les 
avis  de  non-paiement;  sans  quoi  l'infortuné 
bénéficiaire  perdrait  ses  droits  à  recouvrer  de 
toutes  les  parties  à  titre  second.  Si  la  pre- 
mière alternative  est  intolérable  sur  le  plan 
commercial,  la  seconde  est  injuste,  puis- 
qu'on se  fie  généralement  à  la  responsabilité 
du  cédant  immédiat. 

En  ce  qui  concerne  les  paiements  de  con- 
sommation, aucune  de  ces  justifications  n'est 
convaincante.  La  négligence  à  vérifier  la 
signature  du  tireur  n'a  jamais  été  une  bonne 
excuse,  puisque  la  doctrine  s'applique  sans 
égard  à  l'habilité  du  faussaire  ou  à  la  compé- 
tence du  commis  de  banque.  La  plupart  des 
paiements  de  consommation  sont  pour  des 


montants  pour  lesquels  la  vérification  de  la 
signature  est  devenue  une  pure  formalité. 
Lorsqu'il  s'agit  des  modalités  électroniques 
de  virement,  la  vérification  de  la  signature  est 
une  impossibilité. 

Au  premier  abord,  la  justification  de  prin- 
cipe est  convaincante.  On  peut  soutenir  que 
c'est  faire  un  usage  prudent  du  système  judi- 
ciaire que  de  refuser  de  transporter  une  perte 
entre  deux  parties  innocentes.  En  pratique 
cependant,  le  principe  impose  aux  banques 
tirées  des  pertes  qu'elles  ne  peuvent  empê- 
cher. En  pratique,  c'est  la  victime  d'un  faus- 
saire qui  peut  contrôler  la  qualité  du  faux.  Il 
est  courant  que  la  victime  soit  le  bénéficiaire, 
mais  la  doctrine  du  paiement  irrévocable 
empêche  de  les  lui  transporter  de  façon 
économique. 

Justifier  la  doctrine  en  soulignant  les 
inconvénients  que  pourrait  souffrir  le  monde 
des  affaires  est  un  argument  aussi  persuasif 
aujourd'hui  que  lorsqu'on  l'a  d'abord  avancé; 
mais  parce  qu'il  se  réfère  à  la  confiance 
qu'on  accorde  au  cédant  immédiat,  cet  argu- 
ment est  plus  convaincant  lorsqu'il  y  a 
endossement.  Or,  les  paiements  à  la  consom- 
mation ne  sont  pas  négociés  mais  déposés 
pour  perception,  et  la  confiance  qu'on 
accorde  à  l'endosseur  n'entre  pas  en  jeu  suf- 
fisamment souvent  pour  que  ce  facteur 
puisse  influer  sur  la  politique  à  suivre.  Le 
seul  endossement  qui  intervient  générale- 
ment est  celui  donné  par  le  bénéficiaire  à  la 
banque  qui  assure  la  perception.  Cet  endos- 
sement est  d'ailleurs  inutile,  puisque  la 
banque  qui  perçoit  a  des  droits  statutaires 
contre  le  tireur  et  une  relation  contractuelle 
avec  le  bénéficiaire. 

La  relation  qui  existe  entre  le  système  des 
institutions  de  dépôts  et  le  bénéficiaire  est 
une  relation  continue,  et  la  confiance  ne 
repose  pas  sur  un  seul  effet  négociable,  mais 
plutôt  sur  la  relation  qu'établit  le  compte  et  le 
flux  constant  des  transactions.  Dans  une  telle 
relation,  on  peut  tolérer  une  certaine  marge 
d'incertitude.  Dans  les  cadres  de  cette  rela- 
tion continue  au  niveau  du  compte,  il  est 
possible  d'abolir  la  doctrine  du  paiement 
irrévocable  pour  les  chèques  de  consomma- 
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tion,  ou  d'accepter  la  généralisation  du  droit 
à  re-débiter  les  transactions,  pour  autant  que 
la  proportion  des  transactions  ainsi  re-débi- 
tées  à  celles  payées  ou  inscrites  au  compte 
sans  re-débit  est  suffisamment  basse. 

Parce  que  le  système  légal  qui  permet  la. 
réparation  des  pertes  subies  n'opère  pas  gra- 
tuitement, il  y  a  un  deuxième  aspect  à  l'irré- 
vocabilité  du  paiement.  Comme  la  réparation 
de  torts  minimes  ne  permet  pas  de  récupérer 
les  frais  de  la  cause,  le  seul  remède  pratique 
est  un  règlement  hors-cour:  le  pouvoir  de 
retenir  un  paiement  ou  le  droit  d'en  repren- 
dre possession  sans  procédures  légales  a 
pour  effet  de  transporter  le  fardeau  de  l'ac- 
tion en  justice.  Ce  pouvoir  produirait  donc 
des  conséquences,  sur  le  plan  des  recours 
possibles,  qui  seraient  tout  aussi  importantes 
pour  le  consommateur  que  l'a  été  le  bannis- 
sement des  clauses  qui  le  privaient  de  ses 
moyens  de  défense  applicables  au  vendeur 
dans  une  action  contre  le  financier,  («clauses 
guillotine») 

Le  droit  existe  de  re-débiter  une  transac- 
tion au  bénéficiaire,  lorsqu'il  s'agit  d'instru- 
ments de  débit  non-payés  et  de  pièces  justifi- 
catives des  cartes  de  crédit  bancaires. 
L'exercice  de  ce  droit  est  cependant  restreint 
aux  émetteurs  de  la  carte  de  crédit  et  aux 
institutions  qui  ont  effectué  le  paiement,  de 
sorte  que  le  consommateur  n'a  pas  ce  droit 
de  re-débiter,  et  donc  pas  de  recours  extra- 
judiciaire simple  contre  le  bénéficiaire. 

Il  ne  faudrait  pas  croire  que  de  telles  res- 
trictions soient  inévitables.  Les  systèmes  de 
compensation  peuvent  établir  des  mécanis- 
mes qui  permettraient,  en  certains  cas,  de 
prélever  automatiquement  des  comptes  des 
membres  du  système  les  sommes  accordées 
par  jugement;188  la  banque  du  consommateur 
a,  lorsqu'il  s'agit  de  plans  de  cartes  bancai- 
res, des  droits  à  re-débiter  qui  ne  sont  pas 
soumis  à  des  procédures  légales  et  auxquels 
le  paiement  de  la  pièce  justificative  ne  met 
pas  fin;  les  propositions  qui  ont  été  faites 
pour  établir  le  système  de  compensation 
automatique  en  Californie  et  à  Atlanta  com- 
portent l'introduction  pour  le  consommateur 
d'un  droit  à  re-débiter.189 


Il  serait  possible  de  créer  au  bénéfice  du 
consommateur  des  droits  étendus  au  re- 
débit. L'usage  par  le  consommateur  de  ce 
droit  serait  directement  lié  à  la  fréquence  des 
plaintes  du  consommateur  concernant  les 
ventes  et  le  service.  Bien  des  marchands  sui- 
vent déjà,  en  ce  qui  a  trait  à  ces  plaintes,  des 
plans  d'action  qu'il  serait  impossible  de 
maintenir  si  l'on  ne  pouvait  en  prévoir  la 
fréquence. 

Si  un  marchand  assume  lui-même  une  pro- 
portion considérable  du  crédit  qu'il  accorde, 
l'effet  du  droit  à  re-débiter  serait  le  même 
que  celui  d'une  politique  de  reprise  des  mar- 
chandises et  de  remboursement  où  l'on 
accepte  que  ce  soit  le  consommateur  qui 
pratiquement  prenne  la  décision.  Dans  un 
cas  comme  dans  l'autre,  une  partie  des 
ventes  et  des  comptes  à  recevoir  du  mar- 
chand devient  aléatoire.  Cette  modification 
au  système  de  paiement  ne  modifierait  sans 
doute  même  pas  les  procédés  administratifs 
internes  du  marchand,  puisque  l'on  devrait 
soumettre  l'usage  comme  remède  du  re-débit 
à  la  condition  préalable  qu'une  tentative  ait 
été  faite  pour  régler  de  bonne  foi  la  dispute 
avec  le  marchand,  et  que  cette  tentative  ait 
échoué. 

Le  résultat  est  le  même  lorsqu'il  s'agit  de 
marchands  qui  ne  financent  pas  eux-mêmes 
le  crédit  qu'ils  accordent,  mais  suivent  tout 
de  même,  en  ce  qui  a  trait  aux  reprises  de 
marchandises  et  aux  remboursements  une 
politique  où  le  consommateur  a  l'initiative. 
Officiellement  ou  non,  ces  marchands  ont 
créé  une  réserve  de  capital  d'exploitation 
pour  faire  face  aux  transactions  qui  pour- 
raient éventuellement  être  renversées. 
Encore  une  fois,  puisqu'un  effort  pour  régler 
le  conflit  de  bonne  foi  devrait  précéder 
comme  condition  essentielle  l'exercice  par  le 
consommateur  de  son  droit  à  re-débiter,  il 
est  improbable  que  ces  marchands  aient  à 
changer  quoi  que  ce  soit  à  leurs  pratiques 
courantes. 

Le  droit  à  re-débiter  correspondrait  aussi 
aux  droits  contractuels  que  se  réservent  les 
banques  contre  les  marchands  dans  les 
cadres  des  plans  de  cartes  de  crédit 
bancaire. 
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Un  droit  au  re-débit  pour  le  consommateur 
toucherait  ce  marchand  qui  ne  se  sert  pas  de 
plans  de  cartes  de  crédit,  n'accorde  pas  de 
crédit  lui-môme,  transige  sur  la  base  d'un 
paiement  au  comptant  ou  par  chèque  seule- 
ment, et  n'accepte  pas  de  reprendre  la  mar- 
chandise. Si  ce  marchand  vend  des  marchan- 
dises ou  des  services  de  mauvaise  qualité,  et 
échappe  présentement  aux  conséquences  à 
cause  du  coût  élevé  des  actions  en  justice,  il 
est  probable  que  l'introduction  du  droit  au 
re-débit  le  forcera  à  mettre  fin  à  ses  activités. 
Si  d'autre  part  il  vend  des  marchandises  cor- 
rectes, il  n'aura  qu'à  créer  une  réserve  sup- 
plémentaire de  capital  d'exploitation  pour  se 
prémunir  contre  les  re-débits  occasionnels. 

Le  droit  au  re-débit  pour  le  consommateur 
modifierait  les  droits  de  possession  de  cer- 
tains vendeurs  et  de  certains  fournisseurs  de 
services  dans  deux  cas:  lorsqu'on  utiliserait 
le  droit  de  la  même  façon  qu'on  utilise  pré- 
sentement l'émission  d'un  chèque  sans  pro- 
vision pour  obtenir  des  marchandises,  et 
quand  il  servirait  à  récupérer  des  marchandi- 
ses assujetties  à  un  gage,  particulièrement  à 
récupérer  des  automobiles  des  garagistes.190 
Ce  deuxième  cas  aurait  des  conséquences 
particulièrement  graves  dans  les  provinces 
où  ce  gage  dépend  entièrement  de  la  posses- 
sion matérielle  des  marchandises.  Toutefois, 
plusieurs  provinces  ont  découvert  qu'il  était 
possible  de  protéger  ce  gage  en  permettant 
son  enregistrement. 

En  droit  commun,  le  vendeur  qui  a  remis  la 
possession  à  l'acheteur  sans  être  payé  est 
dans  une  position  pénible.  Contrairement  au 
vendeur  sous  condition,  il  n'a  pas  le  droit  de 
reprendre  possession  des  marchandises. 
Même  si  un  acheteur  frauduleux  peut  être 
dans  une  position  délicate  pour  s'opposer  à 
la  reprise  de  possession,  il  est  improbable 
que  les  marchandises  demeurent  récupéra- 
bles quand  elles  ont  été  remises  entre  les 
mains  de  l'acheteur  frauduleux.  Et  dès  qu'el- 
les ont  été  vendues  à  un  acheteur  de  bonne 
foi,  elles  sont  parties  sans  retour. 

La  personne  qui  récupère  des  marchandi- 
ses assujetties  à  un  gage  n'est  sans  doute 
pas  aussi  immorale  qu'un  acheteur  fraudu- 
leux. Elle  a  généralement  une  vue  biaisée  de 


sa  position  légale  à  titre  de  propriétaire,  et 
croit  que  le  garagiste  a  légalement  et  morale- 
ment tort  de  la  priver  de  sa  possession  des 
biens  gagés.  En  ce  cas,  il  peut  être  possible 
de  recouvrer  possession  des  marchandises  si 
le  gage  a  été  enregistré. 

On  pourrait  abuser  de  bien  des  façons  de 
ce  droit  de  re-débit  accordé  au  consomma- 
teur. D'abord,  on  pourrait  obtenir  des  mar- 
chandises pour  consommation  immédiate, 
ou  des  services  qui  n'augmenteraient  pas  la 
valeur  d'un  bien;  si  en  ce  cas  il  y  avait  re- 
débit, il  ne  subsisterait  rien  dont  le  vendeur 
puisse  reprendre  possession  ou  sur  quoi  il 
puisse  faire  valoir  un  gage.  Même  si  les  servi- 
ces rendus  ont  augmenté  la  valeur  d'un  bien 
quelconque,  il  est  possible  que  la  valeur 
ajoutée  ne  soit  pas  suffisante,  compte  tenu 
des  autres  droits  auxquels  ce  bien  peut  en 
priorité  servir  de  garantie,  pour  qu'un  gage 
ait  quelque  valeur  monétaire  que  ce  soit. 

Toutefois,  le  droit  de  reprendre  possession 
des  marchandises  a  une  valeur  pratique  en 
ce  qu'il  stimule  le  paiement;  de  sorte  que 
l'abus  de  droit  que  l'on  pourrait  craindre  se 
limite  sans  doute  aux  biens  de  consomma- 
tion immédiate.  Dans  cette  situation,  la 
fraude  est  un  élément  possible  mais  non 
nécessaire  de  l'abus  de  droit. 

En  second  lieu,  on  pourrait  obtenir  des 
biens  de  valeur  durable  avec  l'intention  frau- 
duleuse de  re-débiter  le  prix  de  la  transac- 
tion, de  dissimuler  les  biens,  de  les  revendre 
ou  de  disparaître  en  les  emportant.  On  peut 
obtenir  ces  biens  même  aujourd'hui  en  tirant 
un  chèque  sans  provisions  suffisantes  ou  sur 
un  compte  non  existant.  Du  point  de  vue 
societal,  la  revente  probable  n'est  pas  plus 
pénible  pour  le  marchand  innocent  que  ne 
l'est  pour  un  acheteur  innocent  l'achat  d'un 
voleur,  de  biens  volés;  dans  les  deux  cas  il  y 
a  des  innocents  qui  souffrent.  La  question 
n'est  pas  de  savoir  si  telles  transactions  sont 
possibles,  mais  de  prévoir  si  elles  sont  plus 
ou  moins  probables  dans  un  système  que 
dans  l'autre. 

Aujourd'hui,  on  peut  en  demandant  qu'un 
chèque  soit  vérifié,  demande  qui  est  rare- 
ment  faite,    découvrir   les  chèques  qui  sont 
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tirés  sur  des  comptes  non  existants  et  quel- 
ques chèques  tirés  sur  provisions  insuffisan- 
tes. Une  telle  demande  ne  permettra  pas  de 
découvrir  tous  les  chèques  sans  provisions  et 
elle  ne  permettra  pas  non  plus  de  déceler  la 
fraude  par  faux  et  supposition  de  personne, 
ou  par  retrait  des  provisions  du  compte  entre 
le  moment  où  le  chèque  a  été  émis  et  sa 
présentation. 

Dans  un  système  qui  permettrait  le  re-débit 
par  le  consommateur,  on  pourrait  soumettre 
l'usage  du  droit  à  un  effort  préalable  pour 
régler  de  bonne  foi  avec  le  marchand,  et  à 
une  requête  formelle  auprès  de  l'institution 
de  dépôts  du  consommateur.  Il  est  possible 
de  mettre  en  place  un  tel  système,  basé  sur 
une  carte  d'identification,  qui  offrirait  une 
bien  meilleure  chance  que  le  présent  système 
de  chèques  d'identifier  ceux  qui  commettent 
des  fraudes. 

En  troisième  lieu,  on  pourrait  avoir  des 
problèmes  avec  des  «acheteurs  à  la  blague». 
Ces  gens  ne  commettent  aucune  fraude  aussi 
longtemps  qu'ils  paient  ou  retournent  les 
marchandises.  Si  leur  nombre  ou  leur  persis- 
tance devient  un  fardeau  pour  le  système,  il 
faudrait  alors  leur  refuser  soit  l'accès  aux 
banques,  soit  l'usage  du  re-débit.  Dans  le 
premier  cas  il  semble  qu'il  s'agisse  d'une 
décision  commerciale,  dans  le  second  il  fau- 
drait mettre  en  place  une  formule  administra- 
tive quelconque,  puisque  ceci  priverait  la 
personne  de  l'un  de  ses  droits  civils. 

Il  ne  semble  pas  que  ces  trois  sortes  d'abus 
possibles  justifient  sans  appel  qu'on  nie  au 
consommateur  le  droit  au  re-débit.  Les  ris- 
ques de  fraude  qu'implique  la  mise  en  place 
de  ce  droit  pour  le  consommateur  ne  sont 
pas  aussi  grands  qu'on  pourrait  le  croire  à 
prime  abord,  et  ils  doivent  être  comparés  aux 
avantages  qui  pourraient  résulter  de  l'intro- 
duction de  cette  mesure. 

Évidemment,  on  peut  s'objecter  au  manque 
de  flexibilité  d'un  droit  de  re-débit  pour  le 
consommateur.  Dans  bien  des  cas,  lorsqu'il 
s'agit  par  exemple  de  marchandises  présen- 
tant des  vices  indiscutables  ou  d'écritures 
erronées,  la  solution  est  un  re-débit  qui  ren- 
verse l'écriture  initiale.  Lorsqu'il  s'agit  cepen- 


dant de  défauts  mineurs,  la  loi  qui  régit  les 
ventes  accorde  un  recours  pour  dommages 
indéterminés.  La  formule  du  re-débit  ne  se 
prête  pas  aux  distinctions  subtiles  telles 
qu'elles  existent  en  droit  commun  concer- 
nant les  ventes,  entre  les  «conditions»  et 
«garanties»  et  leurs  effets  respectifs  sur  les 
droits  du  vendeur  à  rejeter  les  marchandises. 

On  peut  rétorquer  deux  choses.  D'abord, 
aucun  recours  dont  le  consommateur  pour- 
rait se  servir  lui-même  ne  peut  prendre  en 
considération  la  distinction  qui  apparaît  au 
droit  commun  concernant  les  ventes,  entre  le 
défaut  de  se  conformer  aux  conditions  de  la 
vente  et  la  garantie,  ni  déduire  les  consé- 
quences qui  ont  trait  au  droit  de  l'acheteur  à 
un  remboursement  du  prix  ou  à  une  somme 
non  déterminée  en  compensation  des  dom- 
mages subis.  L'objection  ne  porte  donc  pas 
sur  l'utilisation  du  re-débit  lorsqu'il  y  a  défaut 
à  la  garantie,  mais  sur  le  ré-débit  lui-même. 
Un  consommateur  honnête,  négociant  dans 
une  situation  où  il  y  a  clairement  un  défaut 
de  se  conformer  à  la  garantie,  réglera  proba- 
blement pour  qu'on  répare  les  biens,  qu'on 
leur  en  substitue  d'autres,  ou  pour  qu'on  lui 
consente  un  rabais  du  prix  d'achat,  et  il  ne  se 
servira  pas  du  droit  au  re-débit.  Rien  n'exige 
que  l'on  assiste  à  des  re-débits  fréquents 
pour  des  doléances  mineures. 

Ensuite,  le  renversement  de  la  transaction 
n'accomplit  rien  de  plus  que  de  transporter  le 
fardeau  de  l'action  en  justice.  Lorsqu'il  s'agit 
d'une  vente  à  crédit,  il  ne  s'agit  même  pas  de 
cela:  le  fardeau  passe  seulement  de  parties 
dépourvues  de  connaissances  légales  à  des 
parties  capables  d'organiser  efficacement  et 
de  façon  relativement  uniforme  leurs  recours 
aux  tribunaux.  L'avocat  des  marchands  peut 
parvenir  à  des  économies  d'échelle  qui  s'avè- 
rent impossibles  à  l'avocat  du  consomma- 
teur. 

Les  provinces  pourraient  offrir  au  consom- 
mateur d'autres  avantages  comme  consé- 
quence du  transport  du  fardeau  de  l'action 
en  justice.  Le  droit  du  consommateur  au  re- 
débit s'agencerait  harmonieusement  avec  le 
type  de  mécanisme  administratif  pour  la 
solution  des  conflits  que  propose  la  Commis- 
sion   de    Réforme    du    Droit    de    l'Ontario.191 
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Dans  les  cadres  d'un  tel  système,  on  exigerait 
des  vendeurs  et  des  autres  responsables  des 
plaintes  du  consommateur  qu'ils  fassent 
valoir  leurs  droits  à  un  forum  tenu 
publiquement. 

Ce  ne  serait  pas  le  moindre  des  avantages 
d'un  tel  système  que  de  permettre,  comme 
bénéfice  marginal  du  processus  de  résolu- 
tion des  conflits,  la  production  et  la  cueillette 
des  données  complètes  et  statistiquement 
exactes  concernant  les  doléances  de  tous  les 
clients  insatisfaits.  De  telles  données  aide- 
raient énormément  à  éclairer  certains  points 
obscurs  du  fonctionnement  du  marché.  Un 
tel  système,  par  sa  seule  existence,  réduirait 
considérablement  les  occasions  de  fraude  en 
offrant  un  recours  rapide  et  aiderait  à  chas- 
ser du  marché  les  vendeurs  à  prix  soufflés  de 
marchandises  de  qualité  douteuse. 

Le  oystème  de  re-débit  lui  même  pourrait 
aider  beaucoup  à  exercer  la  vigilance  requise 
sur  les  activités  du  marché.  Les  institutions 
de  dépôts  ne  verraient  sans  doute  pas  d'un 
bon  œil  un  nombre  anormalement  élevé  de 
re-débits  apparaître  au  compte  d'un  mar- 
chand, puisque  de  telles  écritures  auraient 
un  impact  négatif  sur  la  garantie  du  banquier 
du  marchand  en  diminuant  ses  droits  de 
compensation.  L'institution  de  dépôts  ne 
tolérerait  sans  doute  pas  non  plus  un  nombre 
anormalement  élevé  de  re-débits  par  un 
consommateur. 

Dans  les  deux  cas,  la  pénalité  serait  proba- 
blement la  rupture  de  la  relation  entre  le 
banquier  et  le  client.  Cette  relation  est  une 
nécessité  commerciale  pour  les  marchands 
et  une  grande  commodité  pour  les  consom- 
mateurs. Si  les  gérants  de  succursales 
usaient  d'un  brin  de  persuasion  morale  axée 
sur  le  propre  intérêt  des  marchands  à  main- 
tenir au  plus  bas  niveau  possible  les  re- 
débits, ce  droit  accordé  au  consommateur 
pourrait  devenir  un  instrument  efficace  pour 
assurer  la  surveillance  du  marché.  Le  re- 
débit deviendrait-il  pour  le  consommateur  un 
outil  de  fraude?  Seule  l'expérience  pourra 
fournir  une  réponse.  S'il  s'agit  de  petites 
transactions,  il  faudrait  beaucoup  de  temps 
pour  qu'une  opération  frauduleuse  devienne 


avantageuse.  S'il  s'agit  de  transaction  plus 
importantes,  il  pourrait  être  nécessaire  de 
considérer  le  re-débit  comme  une  offre  de 
rescinder  la  vente,  donnant  au  vendeur  le 
droit  immédiat  de  choisir  entre  la  reprise  des 
biens  et  des  dommages  ou  une  action  pour  le 
prix  de  vente. 

En  réalité,  le  système  de  paiements  par 
chèque  est  aussi  vulnérable  à  des  abus  de  la 
part  du  consommateur  que  le  serait  un  sys- 
tème de  re-débit.  Il  permet  la  même  occasion 
fondamentale  de  fraude:  le  paiement  avec  un 
chèque  sans  valeur  pour  obtenir  la  posses- 
sion de  biens  ou  la  fourniture  de  service.  A  la 
possibilité  qu'il  y  ait  fraude  de  la  part  du 
consommateur,  il  faut  opposer  le  poids  de  la 
certitude  que  la  plupart  des  gens  sont  honnê- 
tes, et  que  le  présent  système  encourage  la 
vente  de  marchandises  de  qualité  douteuse 
et  des  fraudes  minimes  par  des  marchands 
sans  scrupules,  parce  qu'il  n'offre  pas  aux 
consommateurs  de  recours  faciles,  ni  de  pro- 
cédures automatiques  de  revue  administra- 
tive des  doléances  des  clients  insatisfaits  qui 
pourraient  produire  des  renseignements  sta- 
tistiquement significatifs. 

Le  re-débit  par  le  consommateur  est  une 
nouvelle  solution  aux  effets  pratiques  de  l'ir- 
révocabilité  du  paiement.  Les  conséquences 
légales  de  l'irrévocabilité  du  paiement  soulè- 
vent d'autres  problèmes.  Cet  effet  légal  est 
de  faire  porter  le  risque  de  certaines  transac- 
tions non-autorisées  par  la  banque  qui  effec- 
tue le  paiement  et  son  client,  alors  que  le 
risque,  si  d'autres  normes  s'appliquaient, 
retomberait  sur  le  déposant. 

C'est  déjà  le  déposant  qui  porte  le  risque 
des  instruments  non-autorisés  qui  restent 
impayés.  Il  semble  improbable  que  les  mesu- 
res de  sécurité  des  déposants  changeraient 
si  l'on  adoptait  la  formule  du  re-débit  pour 
les  effets  déjà  payés. 

Il  semblerait  que  la  justification  de  cette 
procédure  de  re-débit  reposerait  sur  l'évi- 
dence d'une  simplification  du  traitement  de 
routine  des  transactions;  peut-être  élimine- 
rait-elle complètement  toute  vérification  du 
document  par  le  tiré,  et  qu'il  résulterait  en 
une  amélioration  du  coût  total  des  services 
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de      paiements      sans      effets      secondaires 
inacceptables. 

L'effet  pratique  de  l'irrévocabilité  du  paie- 
ment est  de  rendre  moins  adéquates  les  tech- 
niques de  résolution  des  conflits  dont  on 
dispose  sur  le  marché  des  consommateurs. 
Même  si  c'est  en  premier  lieu  le  Gouverne- 
ment fédéral  qui  a  la  responsabilité  des  tech- 
niques de  paiements,  la  création  d'un  droit 
au  re-débit  pour  le  consommateur  exigerait, 
pour  être  pleinement  efficace,  des  change- 
ments subséquents  dans  la  loi  régissant  les 
ventes  et  la  protection  du  consommateur. 
Dans  certains  cas,  ces  changements  peuvent 
être  apportés  par  contrat.  Des  études  ulté- 
rieures devraient  inviter  les  commentaires 
des  institutions  de  dépôts,  et  accorder  beau- 
coup d'attention  à  leurs  opinions  touchant  à 
la  simplification  de  leurs  opérations  qui  pour- 
rait résulter  de  l'abandon  de  la  doctrine  de 
l'irrévocabilité  du  paiement  dans  le  cas  des 
transactions  de  paiement  du  consommateur. 
Ces  études  devraient  examiner  soigneuse- 
ment quel  cadre  de  référence  légal  serait 
nécessaire  pour  que  le  droit  du  consomma- 
teur à  re-débiter  puisse  s'intégrer  fonction- 
nellement  dans  le  système  de  paiements.  Il 
faudrait  étudier  quelle  protection  est  néces- 
saire pour  le  vendeur  impayé,  quels  sont  les 
droits  du  détenteur-gagiste  et  quelle  protec- 
tion on  peut  lui  accorder,  et  quel  type  de 
machine  administrative  pourrait  tenir  compte 
du  transport  du  fardeau  de  l'action  à  intenter 
qui  résulterait  de  ce  nouveau  droit  du  con- 
sommateur, pour  produire  un  mécanisme  de 
perception  des  dettes  du  consommateur  qui 
soit  socialement  efficace.  Idéalement,  c'est 
en  coopération  avec  une  ou  plusieurs  des 
commissions  provinciales  de  réforme  du 
droit  qu'il  conviendrait  de  se  pencher  sur  ces 
questions. 

L.     Effet  guillotine  .  .  . 

Nous  nous  referons,  sous  ce  vocable,  aux 
clauses  qui  privent  l'une  des  parties  des 
moyens  de  défense  découlant  du  contrat  lui- 
même,  lors  de  toutes  contestations  subsé- 
quentes avec  les  cessionnaires  du  contrat. 
Les  effets  négociables,  lorsqu'ils  sont  entre 
les  mains  d'un  détenteur  à  titre  régulier,  ont 
cette  même  caractéristique  face  à  la  plupart 
des    défenses    courantes    que    l'on    pourrait 


opposer  à  l'action  du  vendeur  en  recouvre- 
ment du  prix  impayé  et,  puisque  l'effet  a  été 
donné  en  paiement  du  prix,  il  «guillotine»  ces 
moyens  de  défense.  Un  troisième  type  de 
clause,  la  clause  de  «recours  lié»  exige  d'une 
partie  qu'elle  fasse  valoir  tous  ses  droits  en 
justice  contre  l'autre  partie  au  contrat  d'ori- 
gine, plutôt  que  contre  les  cessionnaires  sub- 
séquents. On  peut  se  servir  de  ces  clauses 
pour  produire  l'«effet  guillotine»  qui  consiste 
à  priver  une  des  parties,  généralement 
l'acheteur,  de  ses  droits  à  faire  valoir  contre 
le  financier  de  la  transaction,  les  défenses 
qu'il  pourrait  opposer  au  vendeur,  tronquant 
ainsi  ses  droits  de  façon  radicale. 

Il  est  vrai  que  la  plupart  des  chèques  ne 
sont  jamais  négociés.  Cependant,  le  statut  de 
détenteurs  à  titre  régulier  que  la  section 
165(3)  de  la  Loi  des  Lettres  de  Change 
accorde  aux  banques  agissant  pour  fins  de 
perception  fait  que  la  plupart  des  chèques 
sont  légalement  des  instruments  dotés  de  cet 
«effet  guillotine».192 

Suite  à  une  clause  de  «recours  lié»  dans 
l'entente  avec  le  titulaire  de  la  carte,  les  paie- 
ments effectués  au  moyen  d'une  carte  de 
crédit  bancaire  sont  également  soumis  à  cet 
«effet  guillotine.»  Parce  que  l'émetteur  de  la 
carte  n'est  pas  dans  la  position  de  prêteur 
relié  au  vendeur  selon  les  termes  de  la  sec- 
tion 189  de  la  Loi  des  Lettres  de  Change,  et 
parce  que  la  législation  provinciale  courante 
contre  l'«effet  guillotine»  vise  cession  d'un 
contrat  de  vente  conditionnelle  ou  au  plus  le 
financement  assorti  d'un  gage  en  garantie 
sans  égard  à  la  forme,  les  plans  de  crédits 
bancaires  peuvent  se  faufiler  sans  dommages 
à  travers  la  législation  contre  («effet  guilloti- 
ne»,193 et  ceci  même  si  les  banques  ont  des 
droits  très  étendus  contre  les  marchands  qui 
participent  au  plan. 

Cette  ambivalence  des  plans  n'est  pas  seu- 
lement légale,  mais  commerciale:  on  vend  le 
plan  au  marchand  en  lui  proposant  un  substi- 
tut à  son  propre  système  de  crédit,  mais  on  le 
vend  au  consommateur  en  le  poussant  à  s'en 
servir  comme  d'un  substitut  au  comptant. 

Il  est  clair  qu'on  dupe  le  client  en  le  pous- 
sant à  considérer  une  carte  de  crédit  ban- 
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caire  comme  un  substitut  à  l'argent  comp- 
tant. Le  consommateur  en  vient  à  considérer 
que  ses  recours  sont  les  mêmes,  qu'il 
s'agisse  d'une  vente  au  comptant  ou  d'une 
transaction  effectuée  en  utilisant  la  carte.  Ce 
faisant,  la  banque  émettrice  crée  le  climat 
nécessaire  pour  qu'il  y  ait  moins  de  conflits 
avec  les  titulaires  des  cartes,  mais  l'entente 
entre  le  marchand  et  la  banque  contient  un 
droit  au  re-débit  en  faveur  de  la  banque  qui 
est  plus  étendu  que  celui  qui  s'applique  à  un 
chèque.  La  banque  émettrice  ne  prend  que  le 
risque  du  crédit;  elle  a  soigneusement  con- 
servé ses  recours  contre  le  vendeur  en  ce  qui 
a  trait  à  toutes  les  autres  sources  de  risques. 
La  banque  n'a  pas  donné  un  paiement  irrévo- 
cable comptant  au  marchand  pour  la  tran- 
saction, et  toute  tentative  pour  amener  le 
consommateur  à  considérer  l'usage  de  la 
carte  comme  l'équivalent  de  l'usage  d'argent 
comptant  est  une  duperie.  Compte  tenu  des 
droits  au  re-débit  que  la  banque  se  réserve 
contre  le  marchand,  il  est  peu  consciencieux 
d'appliquer  la  clause  de  «recours  lié»,  et  ceci 
pour  les  mêmes  raisons  qui  ont  conduit  à  la 
législation  contre  les  «clauses  guillotine» 
traditionelles. 

Les  consommateurs  réagissent  de  diverses 
façons  aux  plans  de  crédit  continu  desquels 
les  cartes  bancaires  représentent  la  forme  la 
plus  largement  utilisable.  Il  semble  que  cer- 
tains consommateurs  considèrent  les  plans 
comme  des  crédits  à  moyen  terme  et  à  coût 
élevé;  d'autres  y  voient  un  crédit  d'opportu- 
nité (souvent  à  coût  très  élevé),  d'autres 
enfin,  les  utilisent  gratuitement,  passant  ainsi 
leurs  coûts  d'emprunt  au  marchand  et  aux 
autres  clients  de  l'organisme  émetteur. 

L'hostilité  qui  s'est  manifestée  au  cours  de 
la  dernière  décennie,  tant  sur  le  plan  législatif 
que  judiciaire  contre  l'«effet  guillotine»194 
visait  surtout  au  départ  le  crédit  à  moyen 
terme.  Les  rapports  mettaient  souvent  en  évi- 
dence les  manigances  douteuses  du  vendeur. 

Le  temps  est  venu  de  voir  les  faits  dans  une 
nouvelle  optique.  La  complexité  croissante 
des  biens  durables  de  consommation  moder- 
nes et  l'aliénation  des  employés  des  chaînes 
de  production  produit  un  taux  élevé,  et  appa- 
remment inévitable,  de  biens  de  consomma- 


tion durables  affectés  de  défauts  latents.  Au 
même  moment,  la  structure  commerciale  de 
production  et  de  distribution  de  certains 
biens  de  consommation  a  fait  l'objet  d'une 
telle  concentration  depuis  le  Sale  of  Goods 
Act,  que  la  liberté  du  contrat  à  laquelle  visait 
principalement  la  loi  est  devenue  l'autel  sur 
lequel  le  consommateur  est  immolé  légale- 
ment en  sacrifice.  La  réaction  à  cette  situa- 
tion a  été  d'une  part  d'introduire  quelques 
réformes  d'appoint195  et  d'autre  part  de  pro- 
poser une  conception  plus  moderne  de  l'en- 
semble des  droits  fondamentaux  du 
consommateur.196 

Nous  avons  déjà  suggéré  que  non  seule- 
ment les  droits  fondamentaux  du  consomma- 
teur, mais  également  ses  recours,  et  plus 
particulièrement  les  recours  où  il  peut  contri- 
buer à  se  faire  justice,  ont  grand  besoin 
d'être  revus.  Le  modèle  de  ventes  au  comp- 
tant qui  sous-tend  aujourd'hui  les  ventes  au 
comptant  par  chèques  et  par  cartes  de  crédit 
bancaire  est  dépassé.  Ce  modèle  prend  pour 
acquis  que  les  obligations  des  vendeurs  sont 
simples  et  limitées,  et  qu'en  plaçant  Tonus  de 
l'action  en  justice  sur  l'acheteur  on  pourra 
promouvoir  un  marché  où  il  n'y  aura  pas  de 
conflits. 

En  réalité,  les  obligations  du  vendeur  sur  le 
marché  de  notre  époque  sont  et  doivent  être 
complexes.  Le  résultat  de  cette  erreur  est 
que  s'il  s'agit  d'une  vente  de  marchandises 
neuves  à  un  consommateur  à  partir  des 
réseaux  de  distribution  commerciaux  nor- 
maux, le  consommateur  est  aujourd'hui 
laissé  largement  à  la  merci  du  vendeur. 

Les  choix  potentiels  de  paiement  que  notre 
société  offre  sont  extrêmement  complexes 
aussi.  A  l'acheteur  au  comptant  et  au  ven- 
deur qui  offre  son  propre  financement,  se 
joignent  aujourd'hui  des  organismes  de  prêts 
et  de  financement  de  ventes  sous  condition 
dont  la  relation  avec  le  marchand  comporte 
une  infinité  de  nuances. 

L'obtention  des  biens  et  services  à  crédit 
est  un  fait  social.  Les  modalités  légales  au 
moyen  desquelles  ces  transactions  s'effec- 
tuent, se  dissimulent  et  s'organisent  pour 
échapper    au    processus    de   réglementation 
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sont  remarquablement  complexes.  Cette 
complexité  ne  devrait  pas  toucher  les  droits 
fondamentaux  du  consommateur  contre  les 
fournisseurs  de  biens  et  de  services  à  la 
consommation. 

Nous  avons  déjà  mentionné  quelles  amé- 
liorations pourraient  produire  sur  le  marché 
l'introduction  du  droit  du  consommateur  au 
re-débit;  on  n'atteindra  cependant  jamais  ces 
résultats  si  on  les  fait  dépendre  du  fait  que, 
chaque  fois  qu'il  y  a  crédit,  le  vendeur  et  le 
financier  soient  la  même  personne.  Bien 
plus,  le  système  deviendra  difficile  à  mettre 
en  pratique  parce  qu'il  faudra  trier  les  tran- 
sactions auxquelles  le  recours  s'applique. 
Même  si  on  laisse  la  technique  de  virement 
utilisée  déterminer  si  le  remède  est  applica- 
ble, on  biaisera  ainsi  le  choix  de  la  technique 
qui  ne  sera  plus  basé  uniquement  sur  la  ren- 
tabilité commerciale. 

Ces  problèmes  viennent  de  ce  que  la  légis- 
lation contre  l'«effet  guillotine»  avec  laquelle 
nous  sommes  familiers  s'est  attachée  à  la 
négociabilité,  et  aux  financements  avec 
garantie,  des  ventes  à  la  consommation. 
Cette  législation  a  visé  à  interdire  I  '  «  effet 
guillotine»  lorsqu'il  résultait  d'un  billet  négo- 
ciable émis  par  le  consommateur  ou  de  la 
cession  d'un  contrat  de  vente  conditionnelle 
d'un  consommateur.  Il  était  possible  d'appe- 
ler à  l'aide  la  doctrine  des  «relations  conti- 
nues» entre  le  vendeur  et  le  prêteur  pour 
faire  face  aux  cas  où  la  tentative  d'évasion 
était  évidente,  et  certaines  provinces  ont 
élargi  cette  doctrine  par  voie  législative. 

Au  moment  de  son  adoption,  la  législation 
contre  l'«effet  guillotine»  recouvrait  ces 
modalités  importantes  de  la  vente  au  crédit  à 
un  consommateur  où  le  financier  en  dernière 
analyse  n'était  pas  partie  au  contrat  de  vente. 
Pourtant,  cette  législation  n'a  pas  été  jusqu'à 
toucher  le  problème  de  la  définition  de  la 
vente  au  crédit  que  posent  la  carte  de  crédit 
bancaire  et  le  financement  par  tirage  sur 
compte  à  découvert. 

Pour  impliquer  un  financier  dans  une  vente 
à  la  consommation  et  ses  conséquences,  il 
semble  qu'il  faille  lui  appliquer  deux  tests: 
était-il  en  fait  au  courant  de  la  vente  au  con- 


sommateur ou  pouvait-il  raisonnablement,  en 
sa  qualité  d'homme  d'affaires,  la  prévoir? 

Si  le  financier  sait,  par  la  demande  de  prêt 
qu'il  a  acceptée,  qu'il  finance  une  transaction 
à  la  consommation,  il  devrait  être  sujet  à 
toutes  les  défenses  de  l'acheteur.  Si  le  finan- 
cier sait,  à  cause  de  la  nature  de  l'effet  com- 
mercial qu'il  achète,  qu'il  finance  une  tran- 
saction à  la  consommation,  il  devrait  être 
sujet  à  toutes  les  défenses  de  l'acheteur.  Si  le 
financier  achète,  ou  autrement  obtient,  un 
intérêt  significatif  aux  comptes  à  recevoir 
d'un  marchand  ou  à  ses  effects  commerciaux 
et  que  ces  comptes  ou  ces  effets  sont  le 
produit  de  transactions  à  la  consommation, 
le  financier  est  partie  à  un  plan  dont  les  fins 
commerciales  immédiates,  ou  prévisibles  par 
un  homme  d'affaires  avisé,  sont  le  finance- 
ment du  crédit  à  la  consommation,  et  il 
devrait  être  sujet  à  toutes  les  défenses  du 
consommateur. 

Ce  point  de  vue  a  pour  principal  résultat 
d'étendre  la  législation  contre  l'«effet  guillo- 
tine» aux  cartes  de  crédit  bancaire  et  au 
financement  par  tirage  sur  le  compte  courant 
à  découvert  d'un  consommateur.  Ces  deux 
modalités  de  crédit  à  la  consommation  n'of- 
frent pas  cette  nette-  corrélation,  terme  à 
terme,  des  modalités  traditionnelles  de  crédit 
avec  les  transactions  de  service  et  de  vente  à 
la  consommation.  Elles  ont  cependant  une 
grande  importance  potentielle,  et  dans  une 
large  proportion  qui  va  croissant,  partagent 
avec  les  modalités  plus  traditionnelles  de 
crédit  le  marché  des  biens  et  services  à  la 
consommation  de  prix  moyen.  Dans  le  cas 
des  cartes  de  crédit  bancaire,  on  offre  le  plan 
au  marchand  comme  alternative  à  la  mise  en 
marche  de  son  propre  plan  de  crédit. 

Tous  les  prêts  à  des  consommateurs  ne 
tomberaient  pas  sous  le  coup  de  cette  inter- 
diction ci-haut  décrite  de  l'«effet  guillotine»; 
un  prêteur  devrait  pouvoir  se  prévaloir  des 
avantages  de  l'«effet  guillotine»  s'il  a  prêté 
des  fonds  sans  poser  de  restrictions  à  leur 
usage,  n'est  pas  au  courant  de  l'usage  qu'on 
prétend  en  faire  pour  une  vente  à  la  consom- 
mation et  que  la  transaction  n'est  pas  une 
avance  pré-autorisée.  Si  c'est  le  consomma- 
teur qui,  à  titre  personnel,  s'adresse  au  prê- 
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teur  dans  ces  circonstances,  le  prêteur  n'a 
pas  à  prévoir  l'usage  final  qui  sera  fait  des 
fonds. 

Il  faudrait  éliminer  l'«effet  guillotine»  des 
transactions  à  la  consommation  sans  égard 
aux  montants  en  jeu.  Même  si  on  a  prétendu 
en  certains  milieux  qu'il  faudrait  faire  une 
exception  pour  les  «petites  transactions»,  il 
ne  devrait  pas  y  avoir  d'exception  sur  la  base 
de  la  valeur  en  jeu;  il  est  probable  que  la 
valeur  de  seuil  serait  déterminée  par  ce  que 
la  classe  moyenne  croit  que  les  pauvres  gens 
peuvent  supporter  de  dommages  avant  de 
souffrir  un  «vrai»  préjudice.  Mis  à  part  l'effet 
rétrograde  qui  lui  est  inhérent  et  le  biais  dont 
elle  serait  probablement  teintée,  une  telle 
exception  sur  la  base  de  la  valeur  serait  une 
invitation  à  la  chicane.197  Le  véritable  test  de 
ce  qu'est  une  «petite  transaction»  est  qu'elle 
soit  si  minime  que  l'ennui  qui  résulterait 
même  d'une  simple  réclamation  hors  cour 
fasse  qu'on  ne  tente  pas  d'en  recouvrer  la 
valeur. 

Il  peut  y  avoir  des  transactions  de  consom- 
mation, et  l'on  pense  à  l'achat  d'un  repas 
dans  un  restaurant,  où  toute  dispute  quant  à 
la  qualité  des  biens  ou  des  services  rendus 
devrait  avoir  lieu  avant  le  paiement  ou  ne  pas 
avoir  lieu  du  tout.  Si  tel  est  le  cas,  un  système 
légal  attentif  aux  besoins  sociaux  fournirait 
une  règle  distincte  pour  de  telles  transac- 
tions. Cette  règle  cependant  n'a  rien  à  voir 
avec  l'«effet  guillotine».  Il  s'agit  d'une  règle 
spécifique  ayant  trait  à  l'irrévocabilité  du 
paiement. 

Il  y  a  eu  confusion  des  règles  concernant 
l'«effet  guillotine»  avec  les  règles  concernant 
l'irrévocabilité  du  paiement  parce  que  le  sys- 
tème de  crédit  s'en  est  servi  pour  contrer  les 
défenses  opposées  à  des  effets  non  payés.  Si 
l'on   se   sert   de   la   transaction   sous-jacente 


pour  justifier  ce  que  l'on  prétend  être  un 
«besoin»  pour  des  normes  touchant  l'«effet 
guillotine»,  c'est  de  l'irrévocabilité  du  paie- 
ment qu'il  s'agit;  les  règles  qui  touchent 
l'«effet  guillotine»  ont  toujours  eu  pour  base 
la  nécessité  de  libérer  le  paiement  lui-même 
de  toutes  les  péripéties  particulières  à  la 
transaction  sous-jacente. 

Des  études  ultérieures  devraient  détermi- 
ner jusqu'à  quel  point  il  est  réalisable  d'élimi- 
ner ces  guillotines  des  transactions  de  con- 
sommation. L'étude  doit  se  rendre  compte  de 
la  facilité  avec  laquelle  on  peut  échapper  à  la 
règle  de  la  relation  prêteur-vendeur,  et  s'atta- 
cher à  définir  le  seuil  entre  le  véritable  prêt  et 
ces  prêts  où  le  prêteur  est  associé  aux  efforts 
du  vendeur  ou  du  fournisseur  de  service  pour 
promouvoir  l'utilisation  des  fonds  prêtés. 

L'image  traditionnelle  que  l'on  se  fait  de  la 
relation  prêteur-vendeur  est  inadéquate  pour 
décrire  les  modalités  modernes  de  paiement 
dont  on  se  sert  en  relation  avec  le  crédit  à  la 
consommation. 

Les  plans  de  crédit  à  usage  généralisé,  tels 
les  cartes  de  crédit  bancaire,  ont  déployé 
tous  leurs  efforts  pour  remplacer  le  crédit 
accordé  par  le  vendeur.  Du  point  de  vue  du 
marchand,  on  dit  qu'il  est  plus  économique 
d'effectuer  des  ventes  au  crédit  en  utilisant 
des  cartes  bancaires  qu'en  supportant  soi- 
même  le  crédit  des  comptes. 

Toutefois,  aussi  longtemps  que  les  normes 
présentes  s'appliquent,  le  consommateur 
perd  de  ses  droits  dans  la  mesure  où,  soit  les 
cartes  de  crédit  bancaire,  soit  le  tirage  de 
chèques  sur  comptes  à  découvert,  rempla- 
cent le  crédit  accordé  par  le  vendeur.  Ces 
droits  n'ont  été  accordés  au  consommateur 
que  récemment  et  il  est  important  que  nul 
changement  dans  les  modalités  du  crédit  à  la 
consommation  ne  permette  de  les  circonve- 
nir. 
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SYNTHÈSE 


Les  conclusions  de  cette  étude  portent 
d'abord  sur  le  point  de  vue  à  partir  duquel  il 
faudrait  procéder  à  une  analyse  de  la  loi 
concernant  les  paiements;  ensuite,  il  est 
question  du  contrôle  des  mécanismes  de 
transfert  et  d'échange  du  système  de  paie- 
ment, compensation  et  procédés  connexes, 
des  pouvoirs  des  institutions  de  dépôts  et 
des  normes  régissant  la  concurrence  entre 
elles.  Il  est  question  en  troisième  lieu  des 
types  de  transferts  autour  desquels  devrait 
s'axer  la  loi,  et  finalement  des  questions  que 
soulève  la  détermination  d'une  politique 
légale  régissant  le  système  de  paiement, 
questions  dont  certaines  méritent  une  étude 
légale  plus  poussée  alors  que  d'autres,  de 
nature  technique,  dont  la  solution  peut 
cependant  influer  sur  la  politique  légale. 
Conclusion  touchant  la  démarche  analytique 

La  loi  actuelle,  sur  laquelle  s'appuient  les 
normes  opératoires  qui  régissent  les  méca- 
nismes de  paiement,  est  désuète  sur  le  plan 
technologique  et  n'offre  plus  un  cadre  vala- 
ble aux  opérations  d'échange.  Les  opéra- 
tions-types auxquelles  elle  se  réfère  ne  peu- 
vent plus  servir  efficacement  de  modèle  aux 
transactions  modernes  de  paiement,  et  con- 
séquemment,  le  cadre  légal  qu'elle  fournit 
manque  d'élégance. 

C'est  le  rôle  nécessaire  et  la  mission  histo- 
rique des  lois  commerciales  d'encadrer  les 
transactions  qu'elles  régissent  en  en  préser- 
vant l'équité  fondamentale.  Il  n'est  cependant 
possible  de  parvenir  à  ce  but  qu'en  établis- 
sant d'intelligents  compromis  entre  d'une 
part  les  moyens  techniques  disponibles,  la 
liberté  du  commerce  et  l'efficacité,  et  d'autre 
part  la  protection  du  consommateur  des  con- 
séquences de  son  ignorance  et  du  pouvoir 
abusif  des  institutions. 

La  loi  actuelle  oppose  de  nombreux  obsta- 
cles à  l'utilisation  vraiment  efficace  de  la 
technologie  électronique  pour  effectuer  des 
paiements.  Il  est  onéreux,  sur  le  plan  social, 
que  les  consommateurs  ou  les  institutions 
mettent  à  profit  ces  obstacles.  Il  faudrait  éli- 


miner toutes  les  entraves  à  la  pleine  utilisa- 
tion de  la  technologie  électronique  que  ne 
justifie  pas  la  politique  sociale. 

Pour  préparer  un  nouveau  cadre  de  réfé- 
rence légal,  il  ne  suffit  cependant  pas  d'élimi- 
ner ces  obstacles  techniques.  Le  nouveau 
cadre  de  référence  ne  parviendra  pas  à 
actuer  son  potentiel  de  raffinement  ou  sa 
capacité  d'adaptation  à  de  nouveaux  change- 
ments, si  à  l'élimination  des  contraintes 
ci-haut  mentionnées  n'est  liée  une  nouvelle 
conceptualisation  des  éléments  du  système. 

Ce  serait  donc  une  perte  de  temps  que  de 
viser  des  objectifs  comme  une  «Loi  des  chè- 
ques», une  «Loi  des  virements  électroni- 
ques» ou  des  revisions  mineures  à  la  Loi  des 
Lettres  de  Change. 

Dans  le  contexte  d'une  société  canadienne 
diversifiée  et  d'une  technologie  en  rapide 
évolution,  la  législation  pertinente  aux  paie- 
ments ne  peut  assumer  efficacement  le  rôle 
d'encadrement  qui  lui  est  dévolu  que  si  l'on 
réduit  au  minimum  les  exigences  légales  qui 
astreignent  à  l'usage  exclusif  de  certaines 
modalités  spécifiques  de  paiement.  La  légis- 
lation doit  limiter  le  risque,  non  pas  la  tech- 
nologie. Il  ne  faut  pas  céder  à  la  tentation  de 
viser  des  solutions  qui  soient  constitutionnel- 
lement  simples  aux  dépens  de  celles  qui 
seraient  socialement  désirables.  Il  faut  con- 
cevoir et  structurer  le  système  de  paiement 
comme  un  ensemble  global. 

Conclusion  touchant  le  contrôle  du  système, 
la  concurrence  et  les  pouvoirs  des  institu- 
tions de  dépôt 

Notre  recommandation  première  sur  le 
plan  institutionnel  est  la  désignation  d'un 
nouvel  organisme  normatif  du  système  de 
compensation.  Il  faudrait  permettre  «de  jure» 
aux  organismes  non-bancaires  l'accès  aux 
chambres  de  compensation  et  remettre  l'au- 
torité normative  sur  les  règlements  de  com- 
pensation à  la  Banque  du  Canada. 

Afin  de  promouvoir  une  meilleure  connais- 
sance du  système  de  paiement,  et  de  faire  en 
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sorte  que  le  processus  normatif  se  déroule 
au  vu  d'une  information  plus  diversifiée  que 
celle  qui  serait  autrement  disponible,  nous 
suggérons  la  création,  pour  aider  à  ce  pro- 
cessus, d'un  Comité  Consultatif  des  Politi- 
ques dont  les  membres  seraient  choisis 
parmi  les  utilisateurs  des  techniques  de 
paiement. 

Périodiquement  et  publiquement,  ce 
comité  devrait,  bien  que  ceci  paraisse  peu 
orthodoxe,  soumettre  ses  vues  aussi  bien  au 
Gouverneur  de  la  Banque  du  Canada  qu'au 
Ministre  des  Finances.  Nous  recommandons 
ceci  en  tenant  compte  de  toute  la  gamme  des 
préoccupations  du  comité  qui  vraisemblable- 
ment recouvrira  des  domaines  dont  la  res- 
ponsabilité appartient  tant  à  la  Banque  du 
Canada  qu'au  Ministère  des  Finances. 

Durant  la  période  de  transition  qui  permet- 
tra l'établissement  d'un  nouveau  système  de 
paiement,  ce  comité  pourrait  faire  œuvre 
utile  en  jouant  le  rôle  d'un  «premier  com- 
mentateur» des  modifications  suggérées.  Ces 
commentaires  du  comité  lui  permettraient  de 
jouer  un  rôle  éducatif  aussi  bien  que  de  con- 
tribuer à  la  revue  des  politiques. 

La  prolifération  des  nouvelles  techniques 
de  paiement  exigera  sans  doute  de  nom- 
breux changements  institutionnels  mineurs. 
Il  faudra,  pour  définir  le  rôle  des  institutions 
de  dépôts,  des  média  de  communications  et 
de  l'industrie  des  ordinateurs,  accorder  une 
attention  continue  à  l'émission  des  lettres 
patentes  à  des  institutions  de  dépôts  et  à  la 
politique  de  libre  concurrence  dans  le  sec- 
teur financier. 

Les  amendements  à  la  Loi  des  Banques  et 
à  la  Loi  sur  les  Coalitions  proposent  des 
normes  distinctes,  et  ceci  est  présentement 
un  obstacle  au  développement  ordonné 
d'une  politique  de  libre  concurrence  dans  le 
secteur  financier.  Les  obligations  de  la  sec- 
tion 138  de  la  Loi  des  Banques,  si  elles  sont 
valables,  devraient  s'appliquer  à  toutes  les 
institutions  de  dépôts. 

Il  faudrait  noter  également  qu'une  action 
approuvée  par  la  Banque  du  Canada  pour 
réglementer    les    normes    de    compensation 


s'inscrirait  dans  les  limites  de  l'exception  aux 
lois  anti-coalition  sur  «l'industrie-réglemen- 
tée».  En  mariant  l'autorité  de  la  Banque  du 
Canada  sur  les  normes  de  compensation 
avec  l'établissement  de  règles  anti-coalitions 
uniformes  pour  toutes  les  institutions  de 
dépôts,  l'on  obtiendrait  des  normes  standard, 
même  si  pour  des  raisons  d'efficacité  admi- 
nistrative, l'on  maintenait  des  distinctions  au 
plan  de  l'inspection  et  de  l'application  des 
lois. 

La  reformulation  en  termes  applicables  à 
toutes  les  institutions  de  dépôts,  de  la  sec- 
tion 138  proposée  semble  aller  dans  le  sens 
des  préoccupations  de  certains  groupes 
financiers  qui  craignent  d'être  soumis  à  des 
hordes  d'inspecteurs  exerçant  une  autorité 
partielle  sur  leurs  opérations.  Ce  serait  un 
facteur  important  qui  permettrait  d'aviver  la 
concurrence  entre  les  institutions  de  dépôts, 
que  de  doter  de  normes  standard  la  politique 
de  libre  concurrence  entre  les  organismes 
prestataires  de  services  de  paiement. 

Conclusion  touchant  l'organisation  fonda- 
mentale de  la  loi  concernant  les  paiements 

Une  étude  des  instruments  de  paiement 
devrait  viser,  comme  buts  concrets,  l'accep- 
tation d'abord  de  deux  nouvelles  acceptions 
de  la  notion  de  virement,  et  la  création 
ensuite  d'un  ensemble  de  normes  pour  per- 
mettre l'application  sur  une  base  institution- 
nelle de  ces  nouvelles  acceptions  du 
concept. 

Il  faudrait  distinguer  entre  le  virement  par 
un  consommateur  et  le  virement  commercial. 
A  plus  long  terme,  on  ferait  oeuvre  utile  en 
mettant  au  point  un  instrument  standard  de 
crédit  à  la  consommation  et  un  instrument 
commercial  négociable  propre  aux  transac- 
tions exigeant  une  base  documentaire. 

Ni  le  virement  par  un  consommateur,  ni  le 
virement  commercial  ne  posséderaient  la 
totalité  des  caractéristiques  légales  que 
recouvre  actuellement  le  concept  de  négo- 
ciabilité. La  plupart  de  ces  caractéristiques 
légales  sont  des  vestiges  d'un  système  moné- 
taire reposant  sur  l'usage  des  billets  de 
banque  et  la  coutume  largement  répandue  de 
l'escompte  des  lettres  de  change  commercia- 
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les.  On  réglerait  plutôt  explicitement  certai- 
nes questions  comme  la  transférabilité,  les 
risques  implicites  à  l'usage  non-autorisé  de 
l'instrument  et  son  lien  avec  la  transaction 
sous-jacente. 

Les  normes  de  traitement  des  instruments 
garantiraient  que  soit  maintenu  le  partage 
des  risques  auquel  ont  été  soumis  les  vire- 
ments en  marge  du  système  des  institutions 
de  dépôts.  Les  mômes  normes  définiraient 
les  responsabilités  fondamentales  des  parti- 
cipants au  système,  et  régleraient  ces  ques- 
tions de  priorité  que  l'on  ne  considère  pré- 
sentement que  comme  des  questions 
touchant  l'état  du  compte. 

En  résolvant  de  façon  satisfaisante  les  pro- 
blèmes posés  par  le  virement  commercial  et 
le  virement  par  un  consommateur,  on  régle- 
rait en  grande  partie  le  problème  de  la  struc- 
ture du  futur  système  de  paiement.  Divers 
instruments  et  virements  du  gouvernement 
pourraient  exiger  des  dispositions  spéciales 
pour  s'intégrer  adéquatement  à  la  structure 
générale.  Il  serait  utile  également  de  définir 
des  dispositions  spéciales  pour  certaines 
techniques  exceptionnelles,  tels  les  chèques 
de  voyage  et  les  mandats  personnels,  afin 
d'éclairer  les  tribunaux  durant  l'inévitable 
cheminement  qui  permettra  d'intégrer  par 
analogie  les  virements  de  cette  nature  à  un 
nouveau  scheme  conceptuel.  Nonobstant  la 
nécessité  de  ces  dispositions  spéciales,  des 
règles  de  droit  définissant  un  virement  com- 
mercial, un  virement  par  un  consommateur  et 
des  règles  pratiques  pour  leur  utilisation, 
fourniraient  un  cadre  de  référence  plus  com- 
mode et  plus  complet  que  celui  qui  existe 
présentement. 

Conclusion  touchant  la  détermination  d'une 
politique:  exigences  d'un  contrôle  et  d'étu- 
des légales  plus  poussées 

L'introduction  de  techniques  de  virement 
électroniques  exige  une  standardisation  des 
transactions  qui  permettra. d'une  part  de  pro- 
téger le  consommateur,  grâce  à  un  partage 
du  risque  plus  spécifique  selon  la  modalité 
de  virement  utilisé,  mais  diminuera  d'autre 
part  considérablement  la  versatilité  des  tech- 
niques de  virement  actuelles  qui  demeurent 
les  mêmes  sans  égard  au  bénéficiaire. 


Le  système  d'autorisation  unique  pour  les 
transactions  prédéterminées  est  commode 
pour  les  banques  et  les  principaux  utilisa- 
teurs du  système  de  paiement,  mais  réduit  la 
gouverne  du  consommateur  sur  son  propre 
compte.  Il  faudra  mettre  au  point  des  moyens 
de  protection  adéquats,  et  considérer  ce  fai- 
sant le  problème  du  refus  d'honorer  un  effet 
subséquemment  présenté  par  suite  du  débit 
résultant  d'un  paiement  antérieurement 
effectué  sur  l'autorité  d'une  autorisation 
unique.  Il  faudra  juger  également  de  l'oppor- 
tunité d'établir  un  recours  automatique  pour 
les  consommateurs  qui  s'objectent  à  des 
transactions  erronées  ou  non-autorisées. 

Il  faudrait  laisser  aux  institutions  de  dépôt 
le  soin  de  juger  dans  quelle  mesure  une 
seule  carte  de  plastique  pourra  servir  à  pro- 
curer toute  une  gamme  de  services  différents 
au  consommateur,  mais  ceci  à  condition 
d'une  part  qu'il  n'y  ait  pas  de  discrimination 
contre  les  institutions  non-bancaires  lorsqu'il 
s'agit  de  l'accès  aux  mécanismes  d'échange, 
et  que  l'on  accepte  d'autre  part  les  recom- 
mandations de  l'étude  touchant  l'irrévocabi- 
lité  du  paiement  et  l'«effet  guillotine». 

Il  est  possible  qu'un  jour  une  forme  de 
virement  électronique  vraiment  négociable 
s'avère  utile  sur  le  marché  monétaire  ou  pour 
certaines  transactions  commerciales  bien 
déterminées,  mais  ceux  qu'intéresserait  ce 
type  de  virement  seraient  des  spécialistes 
mieux  préparés  à  se  défendre  eux-mêmes 
que  les  consommateurs  ou  les  hommes  d'af- 
faire en  général.  On  peut  remettre  à  plus  tard 
l'étude  légale  de  la  forme  que  devraient  revê- 
tir ces  virements.  En  ce  qu'ils  touchent  le 
marché  monétaire,  il  faudrait  considérer  ces 
formes  de  virements  éventuelles  dans  l'opti- 
que générale  de  l'effet  des  ordinateurs  sur  le 
marché  des  capitaux. 

Au  fur  et  à  mesure  que  l'on  introduira  des 
virements  électroniques,  l'accès  au  système 
de  paiement  deviendra  aussi  de  plus  en  plus 
spécialisé.  Parce  que  des  données  uniformes 
sont  requises,  un  problème  se  pose,  au 
niveau  de  la  politique  concurrentielle,  tou- 
chant la  disponibilité  pour  l'utilisateur  des 
services  qu'il  désire  et  son  pouvoir  de  mar- 
chandage sur  le  plan  du  partage  du  risque. 
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D'autres  problèmes  se  posent  lorsque  l'on 
considère  l'usage  le  plus  économique  qui 
pourrait  être  fait  des  unités  périphériques 
éventuelles,  qu'il  s'agisse  d'une  unité  au 
«point  de  vente»  dont  l'institution  de  dépôts 
a  la  propriété  et  le  contrôle,  ou  qu'il  s'agisse 
de  «télé-caisses». 

Au  «point  de  vente»,  il  faut  accorder  une 
attention  constante  au  conflit  d'intérêts  entre 
le  détaillant  et  l'institution  de  dépôts  sur  le 
sujet  des  normes  et  des  caractéristiques  de 
l'équipement  électronique.  Il  faut  aussi  porter 
attention,  du  point  de  vue  légal,  au  sentiment 
de  sécurité  qu'éveille  chez  le  client  la  mise  en 
valeur  au  point  de  vente  du  symbole  ou  de  la 
marque  de  commerce  d'une  institution  de 
dépôts.  Si  les  recommandations  de  l'étude 
concernant  l'irrévocabilité  du  paiement  et 
l'«effet  guillotine»  ne  sont  point  acceptées,  il 
faudrait  considérer  la  possibilité  d'un  avertis- 
sement au  client,  au  point  de  vente,  des  con- 
séquences pour  lui  de  certaines  techniques 
de  paiement. 

Quand  les  unités  périphériques  à  domicile 
ou  au  bureau  deviendront  plus  courantes  par 
suite  de  la  capacité  accrue  des  réseaux  de 
communication  locaux,  il  faudra  surveiller 
constamment  les  services  offerts  au  moyen 
de  ces  unités  périphériques.  Il  faudra  ainsi 
considérer  jusqu'à  quel  point  ces  services 
sont  compatibles  avec  les  autres  formes  de 
négoce  auxquelles  se  livrent  les  institutions 
de  dépôts  et  peuvent  satisfaire  de  façon  effi- 
cace les  exigences  sociales. 

Il  faudrait  mettre  à  profit  les  résultats  de 
cette  surveillance  pour  revoir  et  redéfinir  les 
restrictions  statutaires  imposées  aux  affaires 
que  peuvent  transiger  les  institutions  de 
dépôts,  dans  la  mesure  où  ces  réformes  sont 
de  juridiction  fédérale.  De  la  même  manière, 
on  pourra  s'assurer  que  la  politique  concur- 
rentielle n'est  pas  circonvenue  par  la  déci- 
sion d'offrir  ou  non  certains  types  de  services 
à  certains  marchés.  Lorsque  l'usage  en 
commun  de  certains  services  ou  leur  regrou- 
pement sous  forme  de  services  publics 
s'avère  la  solution  la  plus  efficace,  le  gouver- 
nement a  le  devoir  de  veiller  à  ce  que  ce 
souci  d'efficacité  ne  serve  pas  à  cacher  des 
pratiques  discriminatoires  ou  limitatives  de  la 


concurrence.  Lorsqu'un  examen  attentif 
révèle  en  certaines  régions  une  absence  de 
concurrence  ou  un  refus  de  négociation,  le 
gouvernement  devrait  vérifier,  au  moyen 
d'une  étude  impartiale,  l'équité  des  condi- 
tions imposées  et  s'assurer  que  le  refus  de 
desservir  un  marché  constitue  une  décision 
raisonnable. 

Aujourd'hui,  les  réseaux  pour  l'échange  de 
renseignements  pertinents  au  paiement  sont 
d'envergures  diverses.  En  ce  domaine,  la 
politique  du  gouvernement  est  formulée  plus 
précisément  déjà  que  sur  bien  d'autres 
points  dont  nous  avons  parlé  dans  cette 
étude.  Cette  politique  vise  à  la  création  d'un 
réseau  de  communication  de  base.  On  peut 
distinguer  entre  la  création  d'un  réseau  de 
communication  de  base  et  le  droit  de  trans- 
mettre certains  genres  de  renseignements 
sur  ce  réseau.  Une  politique  de  non-discrimi- 
nation à  l'égard  des  institutions  non-bancai- 
res lorsqu'il  s'agit  de  l'accès  aux  réseaux  de 
paiement  implique  non  seulement  qu'on  leur 
accorde  le  droit  de  se  brancher  au  réseau 
mais  aussi  celui  de  l'utiliser  pour  la  transmis- 
sion d'un  nombre  significatif  de  renseigne- 
ments pertinents  au  paiement.  La  recomman- 
dation de  cette  étude,  sur  le  plan 
institutionnel,  de  permettre  aux  institutions 
non-bancaires  d'avoir  leur  mot  à  dire  dans  la 
gouverne  de  la  compensation  et  des  autres 
mécanismes  de  paiement  qui  pourraient  être 
mis  en  place,  trouve  ici  son  corollaire.  Pour 
tout  ce  qui  touche  aux  affaires  qu'elles  ont 
légalement  le  droit  de  transiger,  les  institu- 
tions non-bancaires  doivent  avoir  le  droit 
d'émettre  et  de  recevoir  sans  discrimination 
des  virements  de  paiement  de  toute  nature. 

Concernant  la  gouverne  du  réseau,  il  existe 
diverses  options.  Encore  une  fois,  il  faut  dis- 
tinguer entre  réseau  de  communication  de 
base  et  les  types  spécifiques  de  messages 
qu'il  transporte.  L'usage  non-discriminatoire 
du  réseau  n'implique  pas  seulement  que 
toutes  les  institutions  y  aient  accès,  mais  de 
plus  qu'elles  participent  aux  décisions  tou- 
chant les  principaux  types  de  virements,  bien 
que  ces  décisions  puissent  être  prises  par 
des  groupes  d'utilisateurs  plutôt  que  par  l'or- 
ganisation qui  gouvernera  le  réseau  de  base. 
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Dans  cette  optique,  les  institutions  de  dépôts 
peuvent  être  des  groupes  d'utilisateurs. 

La  décision  concernant  la  gouverne  du 
réseau  de  base  déterminera  le  cadre  de  réfé- 
rence des  mesures  qui  devront  subséquem- 
ment  être  prises:  il  faudra  que  cette  décision 
soit  légalement  appliquée.  Il  est  sûr  cepen- 
dant qu'il  faudra  plus  que  quelques  change- 
ments statutaires  pour  assurer  le  cadre  nor- 
matif du  réseau  de  base. 

La  politique  d'accès  sans  discrimination 
des  institutions  de  dépôts  au  système  de 
paiement  exigera  que  l'on  surveille  sans 
cesse  les  nouveaux  mécanismes  de  paiement 
mis  en  place  pour  y  déceler  des  preuves 
d'abus  de  pouvoir.  Cette  surveillance  est  un 
aspect  du  contrôle  que  l'on  doit  exercer  sur 
la  politique  concurrentielle  dans  le  secteur 
financier.  C'est  en  étroite  liaison  avec  les 
groupes  de  mise  en  application  des  politi- 
ques, visant  d'une  part  la  gouverne  du  réseau 
de  base  et  d'autre  part  la  concurrence  entre 
utilisateurs  au  niveau  des  divers  moyens 
d'échange,  qu'une  étude  ultérieure  devrait 
être  faite.  Les  normes  qui  régissent  présente- 
ment la  concurrence  entre  les  institutions  de 
dépôts  se  retrouvent  pour  partie  à  la  Loi  sur 
les  Banques  qui  est  proposée,  et  pour  partie 
aux  amendements  à  la  Loi  sur  les  Coalitions. 
Bien  qu'il  ne  soit  pas  nécessaire  que  soit 
unifiée  la  responsabilité  pour  l'application  de 
la  loi  et  les  inspections,  il  serait  tout  de  même 
désirable  de  créer  une  norme  unique  qui 
régisse  la  concurrence  entre  les  groupes 
d'utilisateurs  dans  le  secteur  financier.  Les 
problèmes  qu'implique  la  gouverne  du 
réseau  et  sa  réglementation  sont  suffisam- 
ment complexes  en  eux-mêmes  sans  qu'il 
soit  opportun  de  créer  une  structure  légale 
qui  donne  lieu  à  des  querelles  oiseuses. 

Le  processus  de  règlement  entre  les  insti- 
tutions de  dépôts  est  complexe  lui  aussi.  Les 
modifications,  au  moment  du  règlement  ou  à 
la  façon  dont  il  est  effectué,  influent  sur  le 
coût  total  du  transfert  des  dépôts.  Il  faut 
donc  que  s'exerce  une  surveillance  cons- 
tante des  innovations  apportées  aux  techni- 
ques de  règlement  pour  que  s'applique  la 
politique  d'accès  sans  discrimination  au  sys- 
tème   de    compensation,    une    politique    qui 


devrait  être  élargie  pour  inclure  tous  les  prin- 
cipaux média  d'échange  de  renseignements 
concernant  les  paiements. 

Une  étude  plus  poussée  des  pratiques  de 
règlement  devrait  viser  à  déterminer  les  con- 
séquences qui  résulteraient,  pour  les  bénéfi- 
ciaires et  les  institutions  qui  en  assurent  la 
perception,  de  la  reconnaissance  légale  de 
l'identité  entre  le  chèque  et  l'ordre  de  paie- 
ment d'une  institution  non-bancaire. 

Le  mode  de  traitement  des  virements  de 
paiement  influe  grandement  sur  le  type  de 
renseignements  dont  dispose  une  institution 
lorsqu'elle  paie.  Le  mode  de  traitement 
devrait  donc  modifier  les  risques  qu'une  ins- 
titution devrait  supporter.  On  peut  donc  sim- 
plifier considérablement  le  traitement  et  les 
supports  documentaires  nécessaires  au  paie- 
ment en  déterminant  correctement  les  ris- 
ques qui  sont  admissibles. 

Une  étude  ultérieure  devrait  se  pencher  sur 
le  partage  adéquat  du  risque  et  l'opportunité 
d'éliminer,  pour  les  fins  de  tranfert,  l'usage 
d'un  document  écrit  pour  simple  raison  de 
forme  ou  de  valeur  de  preuve.  Cette  étude 
devrait  nécessairement  reconsidérer  les  inci- 
dences criminelles  et  la  valeur  de  preuve  des 
techniques  de  paiement,  la  preuve  de  paie- 
ment elle-même,  et  la  falsification. 

Si  le  système  légal  ne  fait  pas  l'objet  d'une 
réforme,  l'orientation  du  flux  des  données 
pourrait  avoir  un  effet  sérieux  sur  le  choix  de 
l'analyse  légale  adéquate  pour  un  problème 
particulier.  Puisque  cette  orientation  du  flux 
des  données  est  déterminée  par  des  facteurs 
techniques  et  des  raisons  de  coût,  plutôt  que 
par  les  exigences  sociales  ou  une  politique 
quelconque,  il  faudrait  faire  en  sorte  qu'elle 
n'ait  pas  de  conséquence  légale. 

Il  faudrait  consacrer  des  études  plus  pous- 
sées à  mettre  au  point  des  normes  de  droit 
telles  que  l'orientation  du  flux  des  données 
n'ait  pas  de  conséquences  pour  l'utilisateur 
final  du  système  de  paiement.  Cette  orienta- 
tion conservera  son  intérêt  pour  les  partici- 
pants au  système,  mais  cet  intérêt  résultera 
des  avantages  commerciaux  plutôt  que  des 
effets  légaux  de  l'orientation  choisie. 


81 


Aujourd'hui,  les  recours  légaux  et  prati- 
ques du  payeur  et  du  bénéficiaire  sont  modi- 
fiés par  le  choix  des  termes  de  paiement 
entre  le  payeur  et  son  institution  de  dépôts. 
On  peut  manipuler  les  termes  de  paiement 
pour  échapper  aux  politiques  qui  ont  été  éta- 
blies dans  le  domaine  des  ventes  à  la 
consommation. 

Les  études  suivantes  devraient  idéalement 
passer  outre  à  tous  les  problèmes  concer- 
nant la  relation  qui  devrait  exister  entre  le 
débiteur  et  le  créancier,  et  s'attacher  au  par- 
tage du  risque  lors  des  transactions  de  paie- 
ment. Le  mode  de  paiement  ne  devrait  modi- 
fier en  rien  les  recours  du  consommateur. 
Ceci  n'est  possible  que  si  l'on  élargit  à  tous 
les  usages  de  dépôts  pour  fins  de  paiement 
les  principes  que  l'on  associe  présentement 
aux  ventes  à  crédit.  Il  s'agit  là  d'une  transfor- 
mation majeure,  mais  la  seule  alternative 
consisterait  à  une  réglementation  détaillée 
des  termes  du  contrat  entre  le  payeur  et  l'ins- 
titution de  dépôts.  Cette  alternative  exigerait 
que  les  autorités  chargées  de  cette  régle- 
mentation assument  un  rôle  prépondérant  à 
l'élaboration,  et  à  l'agencement  entre  elles, 
des  nouvelles  techniques  de  paiement. 

Le  moment  où  le  paiement  est  effectué  à 
une  entité  hors  du  système  a  deux  consé- 
quences principales.  Premièrement,  il  a,  con- 
jointement avec  d'autres  facteurs  comme  les 
procédures  de  règlement,  le  temps  du  règle- 
ment et  le  temps  auquel  le  virement  est 
chargé  à  un  compte,  un  effet  sur  la  monnaie 
flottante;  il  modifie  ainsi  le  coût  d'opération 
d'une  entreprise  de  dépôts  négociables.  En 
second  lieu,  il  modifie  l'état  du  compte,  tout 
comme  le  problème  du  moment  où  les  vire- 
ments sont  irrévocablement  payés.  Les  pro- 
blèmes pertinents  à  l'état  du  compte  sont 
avant  tout  des  querelles  entre  créanciers,  et 
la  question  de  savoir  s'il  y  a  eu  crédit  ou 
paiement  ne  peut  adéquatement  remplacer 
une  décision  déterminant  la  priorité  des 
diverses  créances. 

Une  étude  ultérieure  devrait  s'intéresser 
aux  conséquences  de  l'établissement  de  pra- 
tiques de  règlement  et  de  paiement  hors-sys- 
tème, et  permettre  une  répartition  équitable 


de  la  monnaie  flottante.  Cette  étude  devrait 
mettre  au  point  une  analyse  des  priorités 
entre  ceux  qui  ont  des  droits  à  faire  valoir  sur 
un  compte,  analyse  qui  soit  légalement  et 
commercialement  compatible  avec  la  ques- 
tion du  moment  où  les  débits  sont  payés  et 
l'existence  et  l'ampleur  des  droits  de 
re-débit. 

L'irrévocabilité  du  paiement  présente  des 
aspects  légaux  et  pratiques.  La  doctrine 
légale  semble  aujourd'hui  désuète  au  vu  de 
la  façon  dont  les  institutions  de  dépôts  tran- 
sigent leurs  affaires,  particulièrement  dans  le 
secteur  de  la  consommation.  L'effet  concret 
de  l'irrévocabilité  du  paiement  est  de  réduire 
l'efficacité  de  la  protection  que  les  forces  du 
marché  pourraient  accorder  aux  intérêts  du 
consommateur. 

Une  étude  ultérieure  devrait  vérifier  dans 
quelle  mesure  l'abolition  de  l'irrévocabilité 
du  paiement  modifierait  les  opérations  et  l'ef- 
ficacité des  institutions.  Une  telle  étude 
devrait  mettre  au  point  le  cadre  de  référence 
légal  nécessaire  pour  permettre  un  droit  de 
re-débit  au  consommateur,  y  incluant  les 
changements  nécessaires  pour  protéger  les 
vendeurs  et  les  gagistes.  Il  y  aurait  profit  à  ce 
que  l'étude  se  fasse  en  coordination  avec  les 
activités  de  réforme  des  lois  provinciales  tou- 
chant les  ventes. 

Les  procédés  légaux  qui  servent  à  dépouil- 
ler les  acheteurs  de  leurs  défenses  jouent  un 
rôle  utile  lorsqu'il  s'agit  de  transactions  entre 
deux  parties  bien  renseignées  et  disposant 
d'un  pouvoir  de  marchandage  égal.  Ces  pro- 
cédés ne  servent  aucune  fin  utile  sur  les 
marchés  de  consommation,  où  généralement 
ni  les  connaissances  ni  les  pouvoirs  ne  sont 
égaux.  Ces  procédés  ont  déjà  été  partielle- 
ment éliminés  du  marché  des  consomma- 
teurs. 

D'autres  études  devraient  prendre  en  con- 
sidération l'élimination  complète  de  l'«effet 
guillotine»  des  transactions  de  consomma- 
tion. Ces  études  devraient  reconnaître  qu'il 
est  insuffisant  de  se  limiter  à  interdire  le 
transport  de  créance,  et  rendre  le  soi-disant 
prêteur  indépendant  partie  à  toute  transac- 
tion à  laquelle  il  est  impliqué,  s'il  en  a  pris 
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connaissance,  ou  si  elle  a  servi  à  promouvoir 
ses  propres  intérêts  commerciaux. 

Le  système  de  paiement  a  un  impact  sur  la 
vie  de  chaque  consommateur  au  Canada,  et  il 
est  vital  pour  le  monde  des  affaires  qu'il 
fonctionne  en  souplesse.  On  comprend  mal 
en  général  son  effet  sur  le  marché  des  con- 
sommateurs, et  il  serait  possible  de  l'amélio- 
rer considérablement.  Il  faut  voir  dans  les 
nouvelles  innovations  qui  sont  présentement 
mises  en  place  un  avantage  pour  la  société 
qui  dépasse  la  réduction  des  coûts  pour  les 
institutions  de  dépôts. 


Les  institutions  de  dépôts  disposent  des 
moyens  techniques  pour  mettre  en  place  un 
système  de  paiement  qui  offre  aux  consom- 
mateurs non  seulement  des  moyens  plus 
rapides,  mais  également  des  moyens  plus 
sûrs  et  plus  équitables  d'effectuer  des  paie- 
ments. C'est  en  grande  partie  la  réaction  du 
gouvernement  et  des  citoyens  aux  possibili- 
tés qu'offre  la  nouvelle  technologie  qui  déter- 
minera dans  quelle  mesure  ces  changements 
auront  lieu. 
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RENVOIS 


Tout  au  long  des  renvois  qui  vont  suivre, 
les  sources  documentaires  ci-après  indi- 
quées seront  désignées  en  bref  par  le  nom  de 
l'auteur  ou  de  la  façon  suivante: 


Chalmers,     Bills 
(13th  éd.  1964); 


of    Exchange 


Falconbridge,  Banking  and 
Bills  of  Exchange  (7th  ed. 
1969); 


J.A.    Galbraith, 
king  (1970); 


Canadian   Ban- 


E.P.  Neufeld,  Financial  System 
of  Canada  (1972); 

Paget,  Law  of  Banking  (7th  ed. 
1966); 

Report  of  the  Royal  Commis- 
sion on  Banking  and  Finance 
(1964)  (ci-après  Porter  Com- 
mission); 

American  Law  Institute  and  Na- 
tional Conference  of  Commis- 
sioners on  Uniform  State  Laws, 
Uniform  Commercial  Code 
(1962)  (ci-après  UCC). 
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1.  Loi  sur  la  Banque  du  Canada,  R.S.C.  1970,  c.  B-2,  s 
21.  L'émission  de  billets  à  demande  destinés  à  être 
mis  en  circulation  a  déjà  été  le  signe  distinctif 
d'une  banque.  Voir  :  Hearings,  House  of  Commons 
Standing  Committee  on  Finance,  Trade  and  Eco- 
nomic Affairs  (1st  sess;  27th  Pari.)  2012  (1966) 
(témoignage  de  E.P.  Neufeld).  L'émission  de  billets 
de  banque  est  présentement  un  monopole  de  la 
Banque  du  Canada.  Bank  Act  R.S.C.  1970  c.  B-1,  s. 
75  (2)  (a). 

2.  Loi  sur  la  Monnaie  et  les  Changes,  R.S.C.  1970  c. 
39,  s.  4-5,  8. 

3.  Id.  s.  7. 

4.  Loi  sur  les  Banques,  R.S.C.  1 970  C.  B-1 ,  8.  157, 

5.  Voir  :  McDonald,  The  BNA  Act  and  the  Near  Banks  : 
A  case  Study  in  Federalism,  (1972)  10  Alta.  L.  Rev. 
155;  Baum,  The  Near  Banks  :  Trust  Companies  of 
Canada,  (1971)  45  Tulane  L.  Rev.  546;  et  Porter 
Commission  155-200. 

6.  Voir  :  Porter  Commission,  201-266. 

7.  Voir  :  Porter  Commission,  377-378. 

8.  Bien  que  le  pouvoir  de  payer  des  ordres  de  paie- 
ment en  faveur  des  tiers  soit  utile,  il  n'est  pas 
absolument  essentiel,  particulièrement  s'il  existe 
des  facilités  pour  effectuer  des  retraits  à  distance. 
Les  institutions  canadiennes  qui  participent  pré- 
sentement au  système  de  paiement  ont  le  pouvoir 
explicite  ou  présumé  de  payer  des  virements  à  des 
tiers. 

9.  R.S.C.  1970,  c.  B-1.  Au  sens  strict,  le  terme 
«banque»  inclut  diverses  agences  fédérales  qui 
n'acceptent  pas  de  dépôts  du  public  en  général,  et 
la  Banque  d'Épargne  de  la  Cité  et  du  District  de 
Montréal.  Cette  dernière  a  des  pouvoirs  corporatifs 
assez  différents  d'une  banque  à  charte  et  son  acti- 
vité est  légalement  restreinte  à  la  Province  de 
Québec.  Voir  :  Loi  sur  les  Banques  d'Épargne  de 
Québec,  R.S.C.  1970,  c.  B-4.  Elle  est  de  plein  droit 
membre  de  la  Chambre  de  Compensation  de  Mont- 
réal. Rules  and  Regulations  Respecting  Clearing 
Houses,  Rule  1(a)  (Canadian  Bankers'  Association 
1966)  et  est  astreinte  à  maintenir  des  réserves 
auprès  de  la  Banque  du  Canada.  Quebec  Savings 
Banks  Act,  s.  63.  Voir  Porter  Commission,  147-154 
et  Neufeld,  140-164. 

10.  Loi  sur  les  Compagnies  Fiduciaires,  R.S.C.  1970,  c. 
T-16  Loi  sur  les  Compagnies  de  Prêt,  R.S.C.  1970, 
c.  L-12 

L'étendue  des  pouvoirs  fédéraux  sur  les  institutions 
non-bancaires  n'a  jamais  été  déterminée  de  façon 
définitive.  Le  cas  clef  sur  le  commerce  de  banque 
Tonnant  v.  Union  Bank,  (1894)  A.C.  31,  sert  à  établir 
des  pouvoirs  fédéraux  très  larges  sur  le  commerce 
de  banque.  Cependant,  il  n'est  pas  évident  que 
l'exercice  d'un  tel  pouvoir  en  ce  qui  a  trait  aux 
banques  à  charte  fasse  la  preuve  du  droit  à  l'exer- 
cice en  ce  qui  concerne  les  institutions  non-bancai- 
res se  livrant  à  des  activités  semblables. 

Il  est  probable  que  «le  commerce  de  banque»  dans 
le  sens  constitutionnel  couvre  les  institutions  dont 
l'une  des  activités  consiste  à  recevoir  des  dépôts 


sur  lesquels  on  peut  tirer  des  chèques.  Voir  :  Re 
Bergethaler  Waisenamt,  (1949)  I  D.L.R.  769,  (1949)  I 
W.W.R.  323  (Man.  C.A.);  Caisse  Populaire  Notre- 
Dame  Ltée  v.  Moyen,  (1967),  61  D.L.R.  (2d)  118,  59 
W.W.R.  129  (Sask.  Q.B.);  cf.  Paget,  1-8.  Le  gouver- 
nement fédéral  aurait  donc  le  pouvoir  d'exercer  sa 
juridiction  sur  les  activités  de  paiement  des  institu- 
tions non-bancaires. 

Voir  :  Mcdonald,  The  BNA  Act  and  the  Near-Banks  : 
A  case  Study  in  Federalism,  (1972)  10  Alta.  L.  Rev. 
155. 

11.  Le  Alberta  Treasury  Branch  et  le  Province  of  Onta- 
rio Savings  Office. 

12.  Voir  :  Porter  Commission,  92-93 

13.  Voir  :  Bank  of  Montreal  v.  Bay  Bus  Terminal  (North 
Bay)  Ltd.,  (1964)  2  O.R.  425,  45  D.L.R.  (2d)  705 
(C.A.);  new  trial  (1972)  I  OR.  657,  aff'd  (1972)  3  O.R. 
881,  882-885,  30  D.L.R.  (3d)  24,  25-29. 

14.  Voir  :  Neufeld,  81,  102-105,  439-440. 

15.  Étant  des  émanations  de  la  Couronne,  de  telles 
institutions  ne  peuvent  être  poursuivies  en  justice 
qu'à  des  conditions  spécifiquement  déterminées 
par  la  législature.  La  structure  de  leurs  avoirs  tend 
également  souvent  à  consister  surtout  d'obligations 
du  gouvernement. 

16.  Des  dépôts  ne  sont  pas  une  monnaie  ayant  cours 
légal.  Voir  notes  1  et  2  supra.  Môme  si  le  produit  de 
l'assurance-dépôt  peut  venir  au  cessionnaire,  la 
réclamation  n'a  pas  la  liquidité  de  la  monnaie.  L'au- 
tre droit  du  cessionnaire  lorsqu'il  y  a  défaut,  une 
action  en  justice  contre  le  tireur,  n'est  pas  non  plus 
facilement  négociable. 

En  l'absence  d'un  risque  de  faillite  ou  d'une  obliga- 
tion à  régler  en  monnaie  ayant  cours  légal,  un 
dépôt  négociable  est  une  forme  de  paiement  parfai- 
tement acceptable. 

17.  Jusqu'à  tout  récemment,  le  billet  de  banque  avait  la 
forme  d'un  billet  promissoire  et  était  soumis  aux 
dispositions  de  la  Loi  des  Lettres  de  Change.  Voir  : 
Hearings,  House  of  Commons  Standing  Committee 
on  Finance,  Trade  and  Economic  Affairs  (1st  sess; 
27th  Pari.)  2012  (1966). 

18.  Voir  :  Department  of  Communications/Department 
of  Justice  Task  Force,  Privacy  and  computers 
(Information  Canada,  1972). 

19.  Voir  p.  72. 

20.  On  peut  en  citer  deux  exemples  :  accepter  en 
paiement  une  obligation  à  court  terme  avec  l'inten- 
tion de  la  refinancer  immédiatement  afin  d'éviter 
les  sections  pertinentes  à  la  facturation  des  con- 
sommateurs de  la  Loi  des  Lettres  de  Change,  ou  le 
financement  grâce  à  un  découvert  de  banque  pour 
éviter  les  règlements  touchant  les  ventes  à  crédit, 
lorsque  le  découvert  a  été  accordé  dans  les  cadres 
d'un  plan  impliquant  l'usage  par  le  marchand  d'un 
panneau-réclame  «Servez-vous  ici  de  votre  carte 
du  plan  X». 

Ni  l'une  ni  l'autre  de  ces  pratiques  n'est  vraiment 
illégale,  bien  qu'au  moins  une  institution  ait  cessé 
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de  coopérer  à  la  première  après  que  les  autorités 
chargées  de  la  réglementation  eussent  exprimé  leur 
préoccupation. 

21.  Aux  États-Unis,  la  National  Science  Foundation  a 
demandé  la  préparation  d'une  étude  multidiscipli- 
naire  de  $200,000.00  pour  ^«évaluation  technologi- 
que» des  implications  sociales  des  innovations 
dans  le  domaine  du  paiement.  L'étude  est  réalisée 
par  Arthur  D.  Little  Co.  Payment  Systems  Newslet- 
ter, Janvier  1974,  p.  4,  col.  I. 

22.  Report  of  the  Atlanta  Payments  Project,  Phase  III 
vol.  Il,  311-315  (1972).  Le  coût  approximatif  d'un 
chèque  pour  une  personne  dont  le  revenu  se  situe 
entre  $10,000  et  $12,000  est  de  27  à  33c. 

23.  Ce  peut  être  la  possibilité  d'un  ordre  d'arrêt  de 
paiement  qui  exigerait  une  action  en  justice,  la 
crainte  d'un  vice  possible  du  titre,  ou  une  simple 
préférence  pour  la  liquidité  qui  le  rend 
inacceptable. 

24.  «Carte  de  crédit  en  faveur  d'un  tiers»  inclut  autant 
les  cartes  de  banque  que  les  cartes  pour  voyage  et 
frais  de  représentations,  (entertainment). 

25.  On  présume  ici  que  la  carte  de  crédit  n'est  pas 
utilisée  comme  amorce  et  que  l'émetteur  ne  couvre 
pas  ses  pertes  à  môme  les  revenus  qu'il  tire  de 
l'option  «paiement  différé»  de  la  carte.  Le  rabais 
doit  évidemment  couvrir  les  frais  de  la  transaction 
et  des  autres  risques  et  intérêts  qui  ne  sont  pas 
attribués  à  d'autres  postes. 

26.  Actuellement,  l'information  précodée  n'a  pas  d'au- 
tres effets  légaux  que  ceux  définis  par  contrat.  Voir 
:  Burnett  v.  Westminster  Bank  Ltd.,  (1966)  I  Q.B. 
742;  (1965)  3  All  E.R.  81. 

27.  A  Atlanta,  le  numéro  d'identification  d'un  employé  a 
été  codé  par  erreur  à  la  place  de  son  numéro  de 
compte  de  banque.  La  transaction  a  franchi  tous 
les  contrôles  de  routine.  Le  défaut  de  verser  la  paye 
d'un  employé  au  bon  compte  de  banque  a  causé  un 
découvert  non  seulement  dans  son  propre  compte, 
mais  aussi  dans  un  autre  compte  personnel  auquel 
il  effectuait  des  versements  périodiques.  L'erreur 
de  l'employeur  a  ainsi  eu  pour  résultat  deux  séries 
distinctes  de  chèques  impayés.  (Allocution  par 
Allan  Lipis,  Director,  Atlanta  Payments  Projects  to 
Canadian  Symposium  on  Systems  for  the  Transfer 
of  Funds,  Toronto,  November  9,  1973). 

28.  La  règle  du  bénéficiaire  fictif  exige  que  l'on  traite 
comme  s'ils  étaient  payables  au  porteur  les  instru- 
ments à  l'ordre  de  personnes  fictives  ou  non  exis- 
tantes. Loi  des  Lettres  de  Change  s.  21(5),  son  effet 
le  plus  courant  est  de  transporter  le  poids  de  la 
perte  de  certaines  fraudes  du  tiré  au  tireur,  c'est-à- 
dire  de  la  banque  à  l'entreprise.  La  règle  est  res- 
treinte et  ne  couvre  que  quelques-unes  des  façons 
de  gonfler  les  comptes  à  payer.  Voir  Falconbridge, 
482-487  CF.  UCC  3-405  qui  élargit  la  règle  pour 
couvrir  tant  l'imposture  que  tout  procédé  permet- 
tant de  gonfler  les  comptes  à  payer,  mais  exige 
avant  qu'on  ne  puisse  l'appliquer  une  séquence  en 
apparence  régulière  des  endossements. 

29.  Cette  règle  est  bien  connue  dans  son  application  la 
plus  simple  :  Commencer  à  écrire  en  lettres  le 
montant  du  chèque  à  l'extrôme  gauche  de  l'espace 


prévu  à  cette  fin  et  biffer  tout  espace  non  utilisé  à 
droite.  Voir  :  Falconbridge  562-565.  Cf.  UCC  3-406. 
La  conséquence  d'une  écriture  négligente  est  que 
la  perte  passe  au  départ  du  tiré  au  tireur,  c'est-à- 
dire,  de  la  banque  au  client. 

30.  Voir  :  Galbraith,  94;  UCC  4-406.  Voir  pour  une 
entente  concernant  un  compte  commercial,  Arrow 
Transfer  v.  Royal  Bank,  (1970)  9  D.L.R.  (3d)  693,  696 
(B.C.S.C.),  aff'd  (1971)  19  D.L.R.  (3d)  420  (B.C.), 
aff'd  (1972)  S.C.R.  845,  27  D.L.R.  (3d). 

31.  Voir  :  Tournier  v.  National  Provincial  Bank  (1924)  I 
K.B.  461.  On  formule  les  exceptions  à  l'exigence 
concernant  la  confidentialité  de  façon  à  permettre 
une  grande  souplesse  quant  à  son  interprétation. 
Voir,  e.g.  Loi  sur  l'Impôt  sur  le  Revenu,  S.C.  1970- 
71-72,  c.  63,  231  (3)  et  Canadian  Bank  of  Commerce 
v.  A.-G.  Canada,  (1962)  S.C.R.  729,  35  D.L.R.  (2d) 
49. 

32.  Il  y  a  peu  de  cas  connus,  ce  qui  semblerait  indiquer 
que  les  personnes  qui  désirent  du  crédit  sont  faci- 
lement amenées  à  accorder  un  tel  consentement 
dans  les  termes  les  plus  larges,  ou  qu'aussi  long- 
temps que  les  banques  ne  maintiennent  pas  un 
fichier  central  de  leurs  opérations,  l'utilité  de  ces 
renseignements  ne  justifie  pas  le  coût  de  leur  com- 
pilation. Voir  les  faits  sur  lesquels  on  s'est  entendu 
dans  le  cas  de  Canadian  Bank  of  Commerce  supra 
note  31.  Quant  au  second  argument,  la  nouvelle 
technologie  le  rend  désuet. 

Il  y  a  eu  récemment  une  éclosion  de  la  législation 
provinciale  sur  le  sujet  des  renseignements  de  cré- 
dits. Voir; 

B.C.:  Personal  Information  Reporting  Act,  S. B.C. 
1973,  (2d  sess.)  c.  108;  Manitoba:  Personal  Investi- 
gations Act,  S. M.  1971,  c.  P33; 

Newfoundland:  Credit  Reporting  Agencies  Act,  S. 
Nfld.  1973,  Act  76; 

Nova  Scotia:  Consumer  Reporting  Act,  S.N.S.  1973, 
c.  4; 

Ontario:  Consumer  Reporting  Act,  SO.  1973,  c.  97; 

Saskatchewan:  Credit  Reporting  Agencies  Act,  S.S. 
1972,  c.  23. 

En  termes  généraux,  cette  législation  n'a  pas  visé  à 
réglementer  les  termes  de  la  permission  de  divul- 
guer des  renseignements  que  l'on  arrache  à  l'em- 
prunteur éventuel.  Elle  ne  protège  que  les  person- 
nes physiques.  Elle  n'empêche  pas  l'abus  de 
renseignements  confidentiels  à  l'intérieur  d'une 
entité  commerciale  unique  maintenant  des  opéra- 
tions multiples.  (Quare  jusqu'à  quel  point 
devrait-on  permettre  à  une  institution  de  dépôt  de 
se  diversifier?  Peut-elle  se  prévaloir  de  la  permis- 
sion de  divulguer  des  renseignements  en  faveur 
des  compagnies  qui  lui  sont  affiliées?).  En  certa'ns 
cas,  la  législation  ne  touche  que  la  préparation  de 
rapports  de  crédit  considérée  comme  une  activité 
lucrative,  mais  il  est  probable  que  les  institutions  de 
dépôts  échangent  aussi  des  renseignements  sur 
une  base  coopérative,  et  gratuitement.  Cf.  Loi  sur 
les  Banques  proposée  s.  138  (2)  (d),  Bill  C-227  (1st 
sess.;  29th  Pari.),  C-7  (2d  sess.;  29th  Pari.). 

33.  Voir  :  D.  Parker  et  al,  Computer  Abuse  38-41  (Stan- 
ford Research  Institute — 1973). 
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34.  Chèques  scindés  :  Une  technique  qui  est  proposée 
pour  le  virement  des  paiements  et  où  le  payeur 
continue  à  émettre  des  chèques.  Les  renseigne- 
ments du  chèque  sont  transmis  électroniquement 
par  le  dépositaire  qui  garde  le  chèque.  On  a  sug- 
géré des  variantes  où  le  chèque  est  retenu  par  une 
autre  banque  le  long  de  la  chaîne  de  perception.  Du 
point  de  vue  légal,  le  chèque  scindé  est  beaucoup 
plus  complexe  dans  les  cadres  de  la  Loi  des  Lettres 
de  Changes  que  dans  ceux  du  UCC.  Comparer:  Loi 
des  Lettres  de  Changes,  s.  85-93  avec  UCC  3-501 
(c),  3-504. 

Le  non  retour  des  chèques  par  le  tiré:  Il  est  proposé 
de  revenir  à  la  coutume  d'antan  des  banques.  Le 
chèque  est  transmis  à  la  banque  mais  n'est  pas 
retourné  à  son  client.  Puisque  le  traitement  de 
l'information  au  niveau  régional  ou  national  sera 
bientôt  l'usage  pour  les  banques  canadiennes, 
cette  technique  peut  aboutir  au  tirage  des  chèques 
sur  des  bureaux  régionaux  plutôt  que  sur  les  suc- 
cursales. C'est  la  mesure  dans  laquelle  la  banque 
contrôle  les  signatures  qui  détermine  jusqu'à  quel 
point  cette  technique  peut  éliminer  des  opérations 
inutiles.  Si  l'on  ne  vérifie  pas  la  plupart  des  signatu- 
res, on  peut  classer  les  chèques  sur  réception.  Si 
l'on  vérifie  les  signatures,  il  faut  trier  et  distribuer 
les  chèques  dans  la  mesure  nécessaire  pour  rendre 
cette  vérification  possible.  Dans  un  cas  comme 
dans  l'autre,  il  est  nécessaire  de  disposer  de  procé- 
dures efficaces  de  retraçage. 

35.  »La  Monnaie  Flottante»  ou  «transit»  est  la  somme 
des  pièces  qui  circulent  à  l'intérieur  du  système. 
Parce  que  le  système  ne  peut  exécuter  instantané- 
ment les  virements,  les  pièces  en  circulation  sont 
détenues  par  les  institutions  de  dépôts. 

«Débits  en  circulation»:  Il  résulte  du  processus  de 
perception  des  chèques  lorsque  des  versements 
sont  crédités  au  compte  de  A  avant  qu'ils  ne  soient 
débités  au  compte  de  B.  Durant  la  période  intermé- 
diaire, les  institutions  de  dépôts  considérées 
comme  un  groupe,  ont  créé  un  dépôt,  c'est-à-dire 
de  la  monnaie,  en  faveur  de  A.  Si  ce  dépôt  sert  à 
rembourser  un  emprunt  de  A,  ou  si  A  est  autorisé  à 
effectuer  un  tirage  sur  cette  monnaie,  tout  se  passe 
comme  si  A  recevait  un  prêt  sans  intérêt.  Les  insti- 
tutions de  dépôts  sont  généralement  en  faveur  de 
réduire  le  débit  en  circulation. 

Le  «crédit  en  circulation»  n'est  pas  aussi  fréquent. 
On  en  trouve  aujourd'hui  des  exemples  comme  la 
monnaie  avec  laquelle  on  a  acheté  des  chèques  de 
voyages,  entre  le  moment  de  l'achat  et  de  l'utilisa- 
tion, et  les  fonds  que  perçoivent  les  banques  pour 
acquitter  les  factures  de  service  ou  de  fuel-oil, 
entre  le  moment  où  elles  ont  perçu  les  fonds  et  le 
moment  où  elles  les  ont  versés.  Le  crédit  en  circu- 
lation ressemble  à  un  dépôt  ne  portant  pas  intérêt 
et  les  institutions  de  dépôts  le  considèrent 
souhaitable. 

36.  Voir  :  Arrow  Transfer  v.  Royal  Bank  of  Canada, 
(1971)  19  D.L.R.  (3d)  420  (B.C.),  aff'd  (1972)  S.C.R. 
845,  27  D.L.R.  (3d)  81.  Les  jugements  des  juges 
Nemetz  et  Laskin  indiquent  de  nombreuses  bases 
pour  contester  l'effet  de  tels  accords,  tant  par  des 
parties  commerciales  que  non  commerciales. 


37.  Depuis  le  rapport  de  1964  de  la  Commission  Porter, 
il  y  a  eu  des  modifications  importantes  à  la  Loi  sur 
les  Banques,  la  Loi  sur  les  Compagnies  Fiduciaires 
et  la  Loi  sur  les  Compagnies  de  Prêt.  De  plus,  la 
création  de  la  Canada  Deposit  Insurance  Corpora- 
tion a  servi  à  promouvoir  une  uniformité  de  struc- 
ture au  sein  des  institutions  détenant  des  chartes 
non-fédérales. 

38.  En  pratique,  on  renonce  à  de  telles  exigences.  La 
façon  dont  les  intérêts  sont  versés  à  certains  de  ces 
dépôts  soulève  des  doutes  quant  à  l'applicabilité  de 
la  Loi  sur  les  Compagnies  Fiduciaires,  R.S.C.  1970 
c.  T-16,  s.  67  dans  le  cas  de  compagnies  à  charte 
fédérale. 

39.  Voir:  e.g.  Loi  sur  les  Compagnies  Fiduciaires, 
R.S.C.  1970  c.  T-16. 

40.  Voir.  Neufeld,  439-324. 

41.  Rules  and  Regulations  Respecting  Clearing 
Houses,  Rule  12  (Canadian  Banker's  Association 
1966). 

42.  Voir:  Galbraith,  322-324. 

43.  Voir:  Galbraith,  347-353,  357-358.  Les  cédules  uni- 
formes auxquelles  réfère  Galbraith  à  la  page  349 
ont  été  retirées  par  les  banques  qui  prévoyaient  la 
législation  maintenant  contenue  aux  C-7  (2nd 
Sess.;  29th  Pari,  1974),  et  qui  faisaient  partie  à 
l'origine  des  propositions  de  la  Loi  sur  la  Concur- 
rence (C-256,  3rd  Sess.;  28th  Pari.  1971). 

44.  Canada  Gazette,  Part  I,  vol.  108,  p.  452  (9  février 
1974). 

45.  Voir:  Loi  sur  les  Banques,  s.  75(2)  (a).  Cette  banque 
a,  depuis  1945,  élargi  la  part  de  son  capital-action 
détenue  par  des  résidents  canadiens  afin  de  se 
libérer  de  ces  contraintes. 

46.  Ibid. 

47.  Voir:  Economie  Council  of  Canada,  Interim  Report 
on  Competition  Policy  153-157  (1969);  Porter  Com- 
mission 124-128,  369-376  (1964). 

48.  «Concentration»  est  un  concept  économique.  Si 
quelques  grandes  compagnies  dominent  un 
marché,  on  dit  que  cette  branche  d'activité  est 
hautement  concentrée.  Le  passage  d'un  marché 
économiquement  parfait  de  petits  concurrents  vers 
un  état  de  monopole  est  une  transformation  vers  un 
état  de  concentration  plus  grand.  On  associe  géné- 
ralement une  forte  concentration  avec  une  immu- 
nité relative  à  l'égard  des  forces  du  marché,  une 
diminution  de  la  concurrence  économique  et  une 
concurrence  de  simple  apparence  pour  protéger  le 
marché  de  l'intrusion  des  étrangers  qui  voudraient 
y  pénétrer. 

49.  Si  ceci  n'est  pas  possible,  le  bénéficiaire  est  privé 
de  l'usage  de  son  argent  jusqu'à  ce  que  le  virement 
ait  été  perçu.  Un  bénéficiaire  qui  doit  attendre  pour 
son  argent  subit  un  préjudice  considérable  si  l'on 
considère  que  l'indice  de  rotation  sur  les  comptes 
courants  et  les  comptes  de  chèques  personnels  est 
de  l'ordre  de  100  à  125. 

50.  Un  exemple  de  cette  deuxième  situation  est  la  pro- 
cédure de  paiement  des  factures  par  laquelle  l'insti- 
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tution  de  dépôt  accepte  le  paiement  des  factures 
d'un  service  public  et  remet  en  règlement  les 
pièces  justificatives  jointes  à  une  seule  traite. 

51.  Voir:  Galbraith,  331-333.  Ce  qui  s'en  rapproche  le 
plus  est  peut  être  le  réseau  de  compensation  du 
groupe  des  caisses  populaires  dans  la  province  de 
Québec.  On  peut  aussi  considérer  comme  venant 
s'ajouter  au  réseau  de  compensation  les  ententes 
visant  à  l'échange  réciproque  des  pièces  justificati- 
ves des  cartes  de  crédit  bancaire. 

52.  Les  documents  ouverts  au  public  inclut  la  descrip- 
tion dans  le  Canadian  Bankers  Association,  etc., 
Bulletin  (jan.  1968);  Rules  and  Regulations 
Respecting  Clearing  Houses  (Canadian  Bankers 
Association  1966)  et  Galbraith,  327-340,  346-359. 
Depuis  que  Galbraith  a  écrit,  les  termes  et  les  frais 
qu'impliquent  les  comptes  de  service  des  institu- 
tions non-bancaires  sont  devenus  concurrentiels  et 
sont  sujets  à  des  négociations  entre  banques  et 
institutions  non-bancaires.  Certaines  banques  ont 
aussi  augmenté  le  nombre  de  points  où  ils  accep- 
tent de  recevoir  des  effets  qui  ne  sont  pas  tirés  sur 
la  place  locale. 

53.  Rules  and  Regulations  Respecting  Clearing 
Houses,  supra. 

54.  S.C.  1900,  c.  93,  s.  16  (2)  (c),  16  (3). 

55.  Les  institutions  non-bancaires  se  sont  plaintes  d'un 
traitement  discriminatoire.  La  Commission  Porter  a 
considéré  que  ces  plaintes  prouvaient  qu'une  telle 
discrimination  était  possible  mais  non  pas  qu'elle 
ait  eu  lieu.  Porter  Commission  182.  On  nous  a 
exprimé  des  plaintes  semblables  au  cours  de  la 
recherche  qu'a  nécessitée  cette  étude.  Il  est  impos- 
sible d'en  établir  le  bien-fondé  sans  déterminer  les 
coûts  du  système  de  compensation  et  analyser  les 
effets  des  diverses  pratiques  de  règlement.  On  peut 
toutefois  dire  que  ce  pouvoir  de  discrimination,  et 
cette  autorité  des  banques  sur  les  nouveaux  vire- 
ments de  paiements  et  leur  planification,  placent 
les  institutions  non-bancaires  dans  une  situation 
concurrentielle  désavantageuse. 

56.  Rules  and  Regulations  Respecting  Clearing 
Houses,  supranote  52,  Rule  1.  Les  exceptions  sont 
les  Banques  d'Épargne  de  Québec  et  la  Banque  du 
Canada  qui  en  est  membre,  mais  n'a  pas  droit  de 
vote. 

57.  Payment  Systems  Newsletter,  Oct.  1973,  p.  1,  col.  1. 

58.  Bill  C-227  (1st  Sess.  29th  Pari.)  (1973);  C-7  (2nd 
Sess.  29th  Pari.)  (1974). 

59.  Porter  Commission  390-394. 

60.  Economie  Council  of  Canada,  Interim  Report  on 
Competition  Policy  153-157  (1969). 

61.  Il  peut  être  illusoire  de  vouloir  être  à  l'abri  de  toute 
pression  politique,  et  la  mesure  dans  laquelle  on  y 
parviendra  dépendra  probablement  des  critères 
d'action  que  la  politique  concurrentielle  fixera  à  la 
structure  de  compensation.  Une  autre  source  d'ex- 
pertise serait  l'Inspecteur  Général  des  Banques, 
mais  il  serait  dans  une  situation  impossible,  puis- 
qu'il aurait,  de  par  ses  autres  fonctions,  une  con- 
naissance détaillée  des  opérations  des  banques 
qu'il  n'aurait  pas  en  ce  qui  a  trait  aux  institutions 


non-bancaires.  De  plus,  son  rôle  public  de  modéra- 
teur serait  incompatible  avec  son  rôle,  en  grande 
partie  confidentiel,  d'inspecteur  surveillant  la 
solvabilité. 

62  Loi  sur  la  Banque  du  Canada.  R.S.C.  1970,  c.  B-2,  s. 
14.      Aussi      voir      Porter      Commission      539-545. 

63.  Et  avec  certains  autres  instruments  que  la  coutume 
rend  négociables.  La  plupart  de  ceux-ci  semble- 
raient des  chèques  aux  yeux  d'un  profane. 

64.  Le  simple  "cessionnaire"  de  l'instrument  en  a  la 
possession  légale  et  rien  de  plus.  S'il  l'a  reçu 
contre  valeur,  il  peut  obliger  son  cédant  à  l'endoss- 
er, et  en  devenir  ainsi  le  détenteur. 

Ici,  même  si  le  "cessionnaire  contre  valeur''  n'a  pas 
les  avantages  tactiques  d'un  détenteur,  il  peut  les 
acquérir. 

Le  troisième  statut,  celui  d'un  détenteur  contre 
valeur,  produit  ce  résultat  anormal  qu'il  faut  con- 
sidérer séparément  la  défense  résultant  du  défaut 
ou  de  l'absence  de  considération  de  ce  que  l'on 
pourrait  appeler  les  vices  du  titre.  Le  UCC  a  fait 
disparaître  ce  statut  sans  résultats  négatifs. 

65.  Les  procédés  les  plus  courants  sont  les  clauses 
"guillotines"  qui  sont  maintenant  interdites  dans  la 
plupart  des  transactions  de  financement  à  la  con- 
sommation, et  les  clauses  de  "recours  lié"  dont  on 
se  sert  encore  dans  les  ententes  avec  le 
consommateur. 

66.  Voir  page  72. 

67.  Voir  pages  25-31. 

68.  Les  formules  dont  on  se  sert  généralement  sont 
faites  pour  maintenir  tes  virements  scripturaux  à 
l'intérieur  des  circuits  bancaires  après  leur  dépôt, 
écartant  ainsi  un  attrait,  et  des  occasions  nom- 
breuses, pour  les  fraudes  et  les  vols. 

69.  Voir:  Eddy,  Impact  of  the  Computer  on  the  Canadi- 
an Payments  System,  8-13  (étude  non  publiée  en 
dossier  à  la  Commission  Canadienne  de  Réforme 
du  Droit). 

70.  Loi  des  Lettres  de  Change,  s.  139.  Si  la  lettre  de 
change  est  tirée  pour  obtenir  du  crédit  pour  quel- 
qu'un, le  paiement  en  temps  utile  par  cette  partie 
acquitte  la  lettre  de  change. 

71.  Quand  l'instrument  a  été  fait  payable  à  un  endroit 
en  particulier,  le  tireur  ou  l'accepteur  n'ont  pas 
droit  à  être  acquittés  de  leurs  obligations  pour 
cause  de  non  présentation,  mais  les  coûts  de  l'ac- 
tion sont  à  la  discrétion  des  tribunaux.  Loi  des 
Lettres  de  Change,  s.  93,  183. 

72.  La  présentation  est  la  demande  formelle  de  paie- 
ment (ou  d'acceptation)  présentée  par  le  détenteur. 
Si  au  moment  de  sa  présentation  il  y  a  défaut  de 
paiement  ou  d'acceptation,  on  dit  que  l'effet  n'a 
pas  été  honoré.  En  termes  généraux,  l'avis  de  ce 
refus  d'acceptation  ou  de  paiement  est  nécessaire 
pour  agir  contre  les  parties  responsables  à  titre 
second. 

73.  Le  tireur  d'un  chèque  est  acquitté  de  ses  obliga- 
tions, s'il  subit  un  préjudice  réel,  dans  la  mesure  où 
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il  est  un  créancier  de  la  banque  pour  un  montant 
supérieur  à  ce  qu'il  en  aurait  été  si  le  chèque  avait 
été  payé.  Loi  des  Lettres  de  Change,  s.  166;  voir 
Falconbridge  865-868.  Le  détenteur  peut  réclamer 
le  montant  au  moment  de  la  liquidation  de  la 
banque. 

En  ce  qui  concerne  le  tireur  de  la  lettre  de  change 
comparer  Chalmers,  135-140  avec  Falconbridge 
798-800. 

Il  ne  s'agit  pas  au  Canada  d'un  problème  purement 
académique,  puisqu'un  nombre  significatif  des  ins- 
truments dont  se  sert  le  consommateur  sous  l'ap- 
pellation «chèque»  sont  en  fait  des  lettres  de 
change  mais  non  des  chèques. 

74.  Voir:  University  of  Manitoba  Legal  Research  Insti- 
tute, The  Status  of  Certified  Cheques  in  Law 
Reform  Reconnaissance  Program  (1973). 

75.  A  l'origine,  le  droit  commun  accordait  quittance 
chaque  fois  qu'on  pouvait  montrer  que  le  tireur 
avait  subi  un  préjudice.  Il  était  cependant  difficile 
de  prouver  ce  dommage  sauf  dans  les  cas  de  faillite 
de  la  banque.  Laws  v.  Rand,  (1857)  3  C.B.N.S.  442, 
140  E.R.  812  (un  chèque  tiré  par  l'un  des  partenai- 
res au  nom  d'une  compagnie  dans  des  circon- 
stances douteuses,  portant  des  signatures  insuffi- 
santes pour  que  la  banque  en  effectue  le  paiement, 
dont  la  banque  réclame  le  paiement  à  l'autre  parte- 
naire de  la  compagnie  môme  si  le  chèque  a  été 
retenu  par  la  banque  jusqu'après  la  dissolution  de 
la  compagnie).  (Le  statut  recouvre  spécifiquement 
le  cas  de  faillite  de  banque).  Bills  of  Exchange  Act, 
s.  166  (1).  See  on  the  other  issues,  Hopkins  v.  Ware 
(1869)  L.R.  4  Ex.  268,  Heywood  v.  Pickering,  (1874) 
L.R.  9Q.B.  428. 

Au  Canada,  voir:  Dumny  v.  Yakimischak,  (1954)  12 
W.W.R.  (N.S.)  635  (Q.B.  Man);  Falconbridge  866 
mais  voir  Chalmers  135,  251-253,  341-342.  Cf.  UCC 
3-802,  3-601,  3-502  (1)  b.  Le  UCC  est  une  améliora- 
tion sur  le  point  des  effets  de  la  quittance  donné 
pour  l'instrument.  Le  problème  des  «laches» 
demeure  cependant  explicitement  ouvert  à  discus- 
sion. Voir  UCC  3-601  (2). 

76.  La  notion  des  «négociations»  entre  institutions  de 
dépôts  n'a  plus  d'utilité.  Il  est  essentiel  pour  faire 
fonctionner  le  système  que  les  ordres  de  virement 
soient  traités  en  masse.  Les  droits,  lors  d'une  négo- 
ciation, touchent  la  forme  des  virements  indivi- 
duels. Avant  mise  en  vigueur  de  la  section  165  (3) 
de  la  Loi  des  Lettres  de  Change,  le  système  était 
dans  un  chaos  sur  le  plan  conceptuel.  Comme  nous 
le  verrons  plus  tard,  la  section  165  (3)  a  produit  un 
semblant  d'ordre  au  dépens  d'autres  valeurs  peut- 
être  importantes. 

77.  Pour  obtenir  le  paiement,  un  voleur  devrait  forger 
l'endossement  du  bénéficiaire.  Le  bénéficiaire-type 
commercial  endosse  restrictivement  pour  dépôt  au 
moyen  d'une  estampille.  Lorsqu'il  a  été  ainsi 
endossé,  un  tel  document  est  sans  valeur  pour  un 
voleur  d'occasion. 

78.  En  plus  d'une  action  sur  compte,  le  bénéficiaire  a  le 
choix  d'une  action  basée  sur  l'instrument. 

79.  Voir  Price  v.  Neal.  (1762)  3  Burr.  1355. 


80.  Voir  B.  Howard,  Is  the  Bill  of  Exchange  Outmoded? 
66  Canadian  Banker  71-78  (1959). 

81.  Price  v.  Neal.  (1762)  3  Burr.  1355;  cf.  Arrow  Transfer 
v.  Royal  Bank.  (1972)  SCR.  845,  27  D.L.R.  (3D)  81 

82.  Voir  Arrow  Transfer  v.  Royal  Bank,  supra. 

83.  Voir  Paget,  330-331  ;  cf.  Jervis  B.  Webb  Co.  v.  Bank 
of  Nova  Scotia,  (1965)  49  D.L.R.  (2d)  693. 

84.  Slingsby  Bank.  District  Bank,  (1932)  1  KB.  544 

85.  Loi  des  Lettres  de  Change,  s.  49  (3) 

86.  Id,  s.  49  (4) 

87.  De  la  Durantaye  traite  des  Effets  Négociables,  68-69 
(1964). 

88.  Paget,  341 

89.  Charles  v.  Blackwell  (1876)  1  C.P.D.  548,  555  (per 
Lindley,  J.)  aff,  d  (1877)  2  C.P.D.  151,  162-163 

90.  Young  v.  Grote,  (1827)  4  Bing.  253,  130  E.R.  764; 
London  Joint  Stock  Bank  v.  McMillan,  (1918)  A.C. 
777  (H.L.);  Will  v.  Bank  of  Montreal  (1931)  3  D.L.R. 
526,  (1931)  2  W.W.R.  364  (Alta.). 

91.  On  peut  considérer  le  cas  d'un  instrument  qui  a  été 
substantiellement  modifié,  mais  dont  l'écriture  au 
livre  fait  foi  selon  l'entente  d'ouverture  de  compte 
entre  la  banque  qui  a  payé  et  le  client,  cf.  Huron 
and  Erie  Mortgage  Corp.  v.  Rumig,  (1970)  2  O.R. 
204  (C.A.) 

92.  «Ce  ne  sont  ni  le  faux  ni  la  fraude  qu'on  stipule  aux 
risques  du  client».  Les  mots-clés  vont  vérifier 
l'exactitude  des  relevés  reçus  de  la  banque;  aviser 
la  banque  par  écrit  .  .  .de  toutes  prétendues  omis- 
sions, débits  effectués  à  tort,  ou  écritures  incorrec- 
tes au  compte.  C'est  à  cet  égard  que,  à  moins  qu'il 
y  ait  avis  en  temps  utile,  le  compte  tel  que  tenu  par 
la  banque  sera  la  preuve  concluante  de  son  exacti- 
tude et  que,  sujet  à  ce  qui  en  est  exclu  (ceci  inclut 
les  paiements  faits  sur  la  base  d'endossements 
forgés  ou  non  autorisés),  la  banque  sera  quitte  de 
toute  réclamation  concernant  ce  compte. 

Je  trouve  étrange  qu'une  banque  qui  cherche  par 
voie  contractuelle  à  faire  porter  par  son  client  le 
risque  de  toutes  les  signatures  forgées  du  tireur, 
soit  si  réticente  à  parler  clairement  d'une  telle  éven- 
tualité. Ce  n'est  pas  comme  si  sa  formule  de  vérifi- 
cation manquait  d'objet  sans  cette  éventualité». 

Arrow  Transfer  v.  Royal  Bank,  supra  at  868,  27 
D.L.R.  (3d)  at  97-98  (per  Laskin,  J.). 

93.  Voir  I.  Baxter,  Banking  59  (1968). 

94.  Environ  20%  des  paiements  par  virements  négocia- 
bles sont  des  traites  du  gouvernement.  Divers  paie- 
ments sociaux,  comme  les  allocations  familiales  et 
les  pensions  constituent  une  large  part  de  ce 
groupe.  Les  paiements  sociaux  ont  ceci  d'unique 
que  leurs  récipiendaires  sont  souvent  moins  aptes 
que  le  citoyen  moyen,  que  ce  soit  à  cause  de  leur 
âge,  de  leur  manque  d'éducation  ou  de  quelque 
autre  défience  physique  ou  sociale,  à  faire  face  aux 
changements  sociaux,  de  tenir  un  budget  person- 
nel et  d'affronter  les  faux-fuyants  des  institutions.  Il 
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est  cependant  à  peu  près  certain,  que  dans  ce 
domaine,  la  pression  des  coûts  croissants  sur  le 
gouvernement  imposera  l'usage  de  versements 
directs  transmis  par  l'électronique. 

95.  Voir  Falconbridge,  193-196,  Paget,  405,  432. 

96.  Loi  des  Lettres  de  Change,  s.  61  (I) 

97.  Id.,  s.  54  (2)  Mais  voir  Bank  of  British  North  America 
v.  Warren,  (1909)  19  O.L.R.  257. 

98.  Les  activités  courantes  des  institutions  non-bancai- 
res n'ont  pas  été  traditionnellement  ces  fonctions 
commerciales  où  le  gage  devient  essentiel.  A 
mesure  que  les  institutions  non-bancaires  pénè- 
trent dans  ces  domaines  qu'occupent  les  banques, 
leurs  arguments  pour  obtenir  un  tel  droit  de  gage 
deviennent  concluants. 

99.  La  Loi  des  Lettres  de  Change,  s.  2(h),  60(1),  68,  69. 
Voir  Falconbridge,  651-653  et  la  critique  sur  la  base 
de  la  pratique  bancaire  dans  Britton,  Bills  and 
Notes  153-158  (2d  éd.  1961).  Le  UCC  adopte  une 
règle  contraire.  UCC  3-206. 

100.  Loi  des  Lettres  de  Change  s.  68(3)  Imperial  Bank  of 
Canada  v.  Hayes  and  Early  Ltd.,  (1962)  35  D.L.R. 
(2d)  136,  38  W.W.R.  169  (Alta.  S.C.) 

101 .  Imperial  Bank  v.  Hayes  and  Early  Ltd.,  supra. 

102.  Dans  la  cause  de  l'Impérial  Bank  et  les  autres 
causes  canadiennes  précédentes,  il  s'agit  d'effets 
dont  la  banque  généralement  n'effectue  pas  le  ver- 
sement au  comptant  à  moins  qu'elle  n'en  fasse 
l'escompte  auquel  cas  elle  n'accepterait  jamais  un 
endossement  restreint.  Voir  Britton,  supra  note  99 
at  157;  Falconbridge,  653. 

103.  R.E.  Jones  Ltd.  v.  Waring  &  Gillow,  Ltd.,  (1926)  A.C. 
670  (H.L.).  Voir  Falconbridge,  625.  L'opinion  con- 
traire, plus  acceptable  à  notre  avis,  trouve  des  alliés 
dans  Falconbridge,  625,  Baxter,  56  et  UCC  3-302 
(2).  Môme  si  la  Cour  Suprême  du  Canada  a  semblé 
suivre  Jones  v.  Waring,  supra,  dans  Gallagher  v. 
Murphy,  (1929)  S.C.R.  288,  (1929)  2  D.L.R.  124, 
diverses  autres  cours  inférieures  ont  considéré  que 
la  question  demeurait  ouverte.  Dominion  Bank  v. 
Fassal  &  Baglier  Construction  Co.  v.  Kulig,  (1970)  3 
O.R.  370  (Co.  Ct.). 

104.  Loi  des  Lettres  de  Change  s.  165  (3). 

105.  S.  Scott,  The  Bank  is  Always  Right:  Section  165  (3) 
of  the  Bills  of  Exchange  Act  and  its  Curious  Parlia- 
mentary History,  (1973)  19  McGill  L.J.  78. 

106.  Le  statut  aurait  peut-être  aussi  permis  à  une 
banque  de  fournir  un  endossement  au  nom  du 
«compte  bénéficiaire»  lorsque  dans  le  cours 
normal  de  ses  affaires  elle  aurait  entrepris  de  per- 
cevoir les  dépôts  de  tierces  parties;  ce  problème  a 
été  nettement  mais  radicalement  tranché  par  S  165 
(3). 

107.  La  seule  alternative  possible  à  ces  pertes  est  de 
bloquer  tous  les  fonds  déposés  jusqu'à  ce  qu'ils 
aient  été  perçus,  ce  qui  est  encombrant  et  inaccep- 
table pour  la  plupart  des  déposants.  On  espère  que 
la  mise  en  place  des  techniques  de  compensation 
«on-line»  éliminera  toutes  ou  la  plupart  de  ces 
pertes. 


108.  Loi  des  Lettres  de  Change  s.  165  (3)  (Avec 
insistance). 

109.  Quelles  que  soient  les  dispositions  de  cette  loi,  le 
statut  de  la  banque  vis-à-vis  son  client  est  celui 
d'un  agent  pour  les  fins  de  la  perception  et  d'un 
détenteur-gagiste,  non  pas  celui  d'un  acheteur.  La 
banque  doit  rendre  compte  de  tout  surplus.  Cf. 
Bank  of  British  North  America  v.  Warren,  (1909)  19 
O.L.R.  257. 

110.  Voir  S.  Scott,  supra  note  105 

111.  Charles  v.  Blackwell,  supra  note  89;  en  ce  qui 
concerne  le  Code  Civil  qu'y  a-t-il  de  mal  à  payer  un 
détenteur  à  titre  régulier? 

112.  Ceci  s'applique  à  la  perception  normale  des  chè- 
ques. Si  une  institution  achète  des  effets  commer- 
ciaux, il  faut  évidemment  appliquer  des  disposi- 
tions différentes. 

1 1 3.  Voir  texte  38-41 ,  supra. 

114.  Cette  doctrine  établit  que  toute  personne  qui 
accepte  un  instrument  après  un  détenteur  à  titre 
régulier  et  qui  n'est  pas  impliquée  dans  une  fraude 
ou  une  manœuvre  illégale  avant  la  possession  de 
l'instrument  par  ce  détenteur,  a  droit  de  faire 
preuve  du  statut  de  ce  détenteur  et  l'ayant  fait,  de 
faire  valoir  ses  propres  droits.  Voir  Bills  of 
Exchange  Act.  s.  57;  Falconbridge,  633. 

115.  Môme  lorsqu'il  est  possible  de  passer  un  débit  au 
compte  du  déposant,  les  institutions  de  dépôts  ne 
se  servent  pas  toujours  de  ce  moyen  de  préférence 
à  une  action  en  justice.  Voir  Huron  and  Erie  Mort- 
gage  Corp.  v.  Rumig,  (1970)  2  O.R.  204  (C.A.)  et 
l'opinion  dissidente  de  Laskin,  J-A. 

Un  tel  comportement  est  probablement  lié  à  d'au- 
tres réclamations,  non  encore  échues  de  l'institu- 
tion de  dépôt  contre  le  déposant. 

Il  peut  y  avoir  encore  d'autres  facteurs  menant 
occasionnellement  à  une  action  contre  le  tireur,  de 
préférence  à  une  action  contre  le  bénéficiare, 
comme  par  exemple  une  meilleure  situation  finan- 
cière de  celui-là.  Il  faut  mettre  dans  la  balance 
d'une  part  le  fait  qu'il  est  souhaitable  que  le  recou- 
vrement ait  lieu  directement  de  celui  qui  a  commis 
la  faute,  et  d'autre  part  le  droit  de  l'institution  à  une 
action  basée  sur  l'instrument  lui-môme. 

La  modification  suggérée,  si  elle  est  jointe  à  la 
suggestion  faite  par  Laskin,  J.  dans  Rumig,  encou- 
ragerait dans  les  cas  normaux  une  action  initiale 
contre  les  déposants. 

116.  On  peut  assouplir  cette  exigence  pour  tenir  compte 
des  situations  courantes  dans  le  monde  des  entre- 
prises où  c'est  l'institution  qui  fournit  les  endosse- 
ments. Voir  note  105,  supra. 

117.  Voir  Sa/fer  &  Arnold  Ltd.  v.  Dominion  Bank  (1926) 
S.C.R.  621  (1926)  3  D.L.R.  684  Re  Sutcliffe  &  Sons 
Ltd.,  (1933)  O.R.  120(C.A.). 

118.  Faillite:  Loi  sur  la  faillite,  R.S.C.  1970  c.  B-3,  s.  47 
(c)  (d)  Saisie:  voir  e.g.  R.S.O.  1970  c.  152,  s.  14  (2). 
Avis  de  décès:  Loi  des  Lettres  de  change,  s.  167  (b) 

119.  Loi  sur  la  faillite,  s.  75,  77. 
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120.  Voir  UCC  4-405. 

121.  Caron  v.  Caisse  Populaire  de  Granby  (28  nov. 
1973.),  (Que.  C.A.  M12.487). 

122.  Loi  des  Lettres  de  Change,  s.  166,  86.  Voir  Falcon- 
bridge,  866. 

123.  Voir  Falconbridge,  856 

124.  Voir,  e.g.  Cowie  v.  Richard  and  O'Brien'  (1960)  50 
M. PR.  107  (N.B. C.A). 

125.  Voir,  e.g.  Criminal  Code,  s.  320  (5)  Loi  des  Lettres 
de  Change,  s.  189  (d). 

126.  Voir,    e.g.    R.    v.    Hall.    (1960)   31    W.W.R.    110,    127 

C  C.C.  433. 

127.  Voir  la  discussion  de  S.  165  (3)  Loi  des  Lettres  de 
Change,  supra. 

128.  Voir  pages  19-22. 

129.  Voir  pages  25-34. 

130.  Voir  pages  24-26.  Le  cadre  de  référence  fondamen- 
tal pour  le  partage  des  pertes  résultant  d'une  émis- 
sion ou  d'une  négociation  non  autorisée  devrait 
être  calqué  sur  les  principes  de  l'assurance.  Voir 
Baxter,  Banking  59,  (1968).  Le  but  devrait  être  le 
recouvrement  (ou  la  transmission),  au  compte  du 
récipiendaire,  sujet  peut-ôtre  à  un  seul  virement 
pour  ceux  qui  ont  l'habitude  de  transiger  avec 
l'épicier  du  coin  ou  d'autres  marchands  du  voisi- 
nage pour  leurs  affaires  de  «banque».  Dans  ces 
cas,  le  cessionnaire  d'un  document  scriptural 
devrait  avoir  les  droits  traditionnels  d'un  détenteur 
à  titre  régulier  en  prouvant  qu'il  pourrait  mériter  ce 
titre,  que  le  bénéficiaire  n'est  pas  un  marchand  et 
que  son  rôle  de  «banquier»  n'est  pas  sa  principale 
activité. 

131.  Les  différences  premières  seraient  qu'on  ne  crée- 
rait pas  ainsi  de  droit  au  re-débit  comme  paiement 
au  comptant  pour  les  fins  de  l'irrévocabilité  du 
paiement,  et  que  le  risque  au  cas  d'émission  non 
autorisée  serait  dévolu  à  l'émetteur  dans  tous  les 
cas  d'imposture  ou  de  virements  effectués  par 
électronique. 

Encore  une  fois,  le  but  serait  la  perception  (ou  la 
transmission)  pour  le  compte  du  bénéficiaire,  sujet 
à  un  seul  virement  exceptionnel  possible  à  un 
bénéficiaire  non  commercial,  lorsqu'il  s'agit  de 
virement  scriptural. 

132.  La  règle  en  Amérique  du  Nord  est  qu'il  n'y  a  pas 
titre  après  un  endossement  forgé  ce  qui  veut  dire 
que  ceux  qui  virent  l'instrument  après  le  faux  en 
assument  la  responsabilité  vis-à-vis  le  détenteur  et 
que  la  banque  qui  paie  l'instrument  n'a  pas  le  droit 
de  débiter  le  compte  du  tireur.  Cette  règle  permet 
aussi  à  la  banque  qui  effectue  le  paiement  de 
recouvrer  de  la  banque  qui  a  assuré  la  perception, 
et  à  chaque  partie  poursuivie  de  recouvrer  contre 
les  endosseurs  antérieurs,  jusqu'à  ce  que,  en  théo- 
rie, on  ait  rejoint  le  malfaiteur. 

La  règle  en  Angleterre  ne  permet  pas  le  recouvre- 
ment par  un  payeur  contre  les  détenteurs  à  titre 
régulier  ou  ceux  qui,  parce  qu'ils  ont  cru  au  paie- 


ment, ont  vu  leur  position  modifiée.  Cocks  v.  Mas- 
terman,  (1829)  9  B.  &  C.  902,  109  E.R.  335  (KB); 
London  &  River  Plate  Bank  v.  Bank  of  Liverpool, 
(1896)  IQ.  B.  7.  Mais  voir  Imperial  Bank  v.  Bank  of 
Hamilton  (1903)  A.C.  49.  58  (P.C.)  La  règle  en 
Angleterre  met  également  à  l'abri  d'une  action  par 
le  détenteur,  puisque  le  paiement  par  le  tiré  est 
considéré  à  titre  régulier  s'il  est  fait  de  bonne  foi 
dans  le  cours  normal  des  affaires.  Bills  of  Exchange 
Act  (U.K.)  (1882)  45  &  46  Vict.,  c.  61,  s.  60.  Voir 
Chalmers,  209-211.  La  banque  qui  perçoit  doit 
apparemment  se  protéger  en  alléguant  s.  2,  4,  Che- 
ques Act  (1957)  (5  &  6  Eliz.  2,  c.  36.). 

Les  suggestions  que  nous  avons  faites  ici  par  une 
technique  de  virement  commercial  ont  été  élabo- 
rées dans  diverses  juridictions  du  Code  Civil.  Voir 
Baxter,  on  the  Development  of  Commercial  Law, 
(1964)  24  Rev.  du  Bar.  241,  255-261.  262-265. 

133.  La  raison  de  cette  suggestion  est  de  permettre  la 
mise  sur  ordinateur  des  dossiers  financiers  de  tous 
les  prêteurs  importants  de  crédits  à  la  consomma- 
tion, visant  ainsi  plus  tard  à  la  disponibilité  en 
temps  réel  de  tous  les  renseignements  de  crédit 
financier  au  sujet  des  consommateurs  individuels 
Les  implications  seraient  considérables  en  ce  qui  a 
trait  à  la  prévention  de  la  faillite  des  consomma- 
teurs et  à  la  réforme  de  la  loi  concernant  les 
recours  du  créancier,  puisque  l'usage  de  tels  «ins- 
truments» rendrait  possible  l'enregistrement  d'une 
dette.  Ces  innovations  n'attendent  que  le  dévelop- 
pement d'un  réseau  national  de  traitement  de  l'in- 
formation et  la  disponibilité  des  services  d'ordina- 
teur pour  le  petit  prêteur  à  crédit. 

134.  Aussi  longtemps  que  l'on  s'intéresse  à  des  instru- 
ments scripturaux,  les  modifications  nécessaires  se 
limitent  à  des  réagencements  conceptuels  de  la  loi. 
Les  sections  comme  14.-1621,  68,  168-75  et  188-90 
sont  des  cas  où  la  loi  actuelle  restreint  de  façon 
significative  ou  élimine,  une  ou  plusieurs  des 
caractéristiques  reconnues  de  la  négociabilité  pour 
favoriser  des  politiques  rivales  comme  la  protection 
du  consommateur,  la  liberté  des  contrats  ou  la 
création  de  modalités  de  virement  spécifique  pour 
l'usage  exclusif  du  système  de  la  compensation. 

135.  La  question  est  de  savoir  si  oui  ou  non  la  transmis- 
sion de  l'essence  d'un  billet  ou  d'une  lettre  de 
change  traditionnelle  peut  permettre  de  passer 
outre  aux  formes  traditionnelles  comme  un  écrit 
(ou  un  ensemble  d'écrits)  qui  donnent  un  support 
matériel  à  la  transaction,  et  à  l'usage  dune  signa- 
ture pour  fin  d'identification. 

136.  Une  législation  fédérale  qui  entrait  nettement  en 
conflit  avec  une  politique  provinciale  valable  en  ce 
qui  a  trait  au  respect  de  la  propriété  et  des  droits 
civils,  a  été  maintenue  très  tôt  après  la  Confédéra- 
tion à  titre  (1)  d'exercice  de  l'autorité  des  banques. 
Tonnant  v.  Union  Bank  of  Canada,  (1894)  A.C.  31 
(p. a);  et  (2)  d'exercice  direct  de  l'autorité  sur  la 
faillite,  Cushing  v.  Dupuy  (1880)  5  A.C.  409  (PC).  On 
a  aussi  établi  qu'une  telle  interférence  pour  ces 
raisons  aux  exécutions  était:  (3)  un  exercice  ancil- 
laire  de  l'autorité  sur  la  faillite.  Voir  Laskin,  "Peace, 
Order  and  Good  Government"  Re-examined,  (1947) 
25  Can.  Bar  Rev.  1054  pour  une  critique  de  la 
doctrine  de  la  juridiction  ancillaire. 
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137.  Môme  en  tenant  compte  de  l'énoncé  le  plus  restric- 
tif du  pouvoir  fédéral  que  les  tribunaux  ont  main- 
tenu, l'importance  d'un  système  de  paiement  natio- 
nal uniforme  semblerait  justifier  une  juridiction 
fédérale  si  on  le  considère  au  vu  de  la  totalité  des 
pouvoirs  fédéraux  énumérés.  Voir  Reference  Re 
The  Alberta  Statutes,  (139)  S.C.R.  100,  (1938)  2 
D.L.R.  81. 

138.  Une  traite  à  demande,  acceptée  comme  payable  à 
une  banque,  confère  au  banquier  l'autorité  suffi- 
sante pour  la  payer.  Kymer  v.  Laurie,  (1849)  20 
L.J.Q.B.  218.  Accord:  Hubert  v.  Home  Bank,  (1910) 
20  O.L.R.  651,  654.  Les  traites  à  demande  tirées 
payables  sur  une  banque  doivent  être  présentées 
au  tiré  pour  acceptation.  Lettres  de  Change,  s. 
75(2).  Ces  virements  cependant  ne  sont  jamais 
acceptés.  Si  le  tireur  agit  comme  l'agent  du  client, 
la  banque  n'a  pas  connaissance  de  cette  autorité. 
Si  le  tireur  agit  de  son  propre  chef,  la  banque  n'a 
rien  dont  elle  puisse  inférer  l'acceptation  de  son 
client. 

Le  Canada  et  l'Angleterre  n'ont  jamais  mis  au  point 
une  doctrine  de  l'acceptation  «virtuelle»  ou  «colla- 
térale». Les  États-Unis  qui  avaient  permis  qu'on 
manifeste  l'acceptation  dans  un  écrit  séparé  de 
l'instrument  lui-môme,  ont  sagement  abandonné 
cette  doctrine  dans  le  UCC.  Voir  UCC  3-410  and 
Comment;  cf.  Uniform  Negotiable  Instruments  Law, 
s.  135-135. 

139.  Voir  Payment  Systems  Newsletter,  Dec.  1973,  p.  4, 
Col.  1  (National  Bank  Americard,  Inc. — U.S. — Base 
Il  system). 

140.  Aussi  longtemps  que  l'instrument  revêt  la  forme 
d'une  lettre  de  change  et  que  la  loi  demeure 
inchangée,  l'instrument  doit  être  présenté  au  tiré 
pour  paiement. 

141.  Un  service  de  cette  nature  pour  les  consommateurs 
a  déjà  été  introduit  puis  rescindé  aux  États-Unis  par 
le  Seattle  First  National  Bank.  Les  raisons  de 
l'abandon  du  service  ont  été  un  marché  potentiel 
trop  restreint  (il  n'y  avait  pas  suffisamment  de  télé- 
phones à  clavier  sur  le  marché  touché)  et  une 
réaction  décevante  de  la  part  du  consommateur.  La 
plupart  des  observateurs  croient  que  le  service  était 
techniquement  à  point  mais  que  la  mise  en  marché 
a  été  prématurée 

142.  Les  problèmes-clé  de  la  réglementation  de  la  crois- 
sance de  ce  système  ont  trait  au  rôle  des  banques  à 
charte  et  des  autres  institutions  de  crédit,  distinct 
de  celui  des  bureaux  de  service  des  ordinateurs, 
pour  la  fourniture  de  tels  services,  et  la  détermina- 
tion des  caractéristiques  techniques  de  l'unité  péri- 
phérique du  détaillant  dans  le  cas  où  cette  unité 
serait  utilisée  pour  avoir  accès  à  plus  d'un  système 
d'ordinateur. 

143.  Voir  Baxter,  On  the  Development  of  Commercial 
Law,  (1964)  24  Rev.  du  Bar.  241-242.  On  sait  com- 
ment aussi  bien  le  "Sale  of  Goods  Act"  que  \' «Arti- 
cle 2 — Sales»  du  Uniform  Commercial  Code  ont 
paralysé  l'évolution  des  devoirs  du  vendeur.  Môme 
si  les  tribunaux  se  réfèrent  à  ces  lois  et  à  la  Loi  des 
Lettres  de  Change  comme  à  des  «codes»,  elles 
n'ont  jamais  comme  les  grands  codes  de  droits 
civils  réussi  à  libérer  des  précédents  judiciaires.  Au 


lieu  de  ceci,  une  application  sans  discernement  de 
la  doctrine  de  la  souveraineté  du  parlement  a  sou- 
vent privé  le  droit  commun  de  la  capacité  qui  lui 
était  inhérente  d'évoluer  et  de  se  réformer  grâce  à 
une  reformulation  de  ses  normes. 

144.  Voir,  e.g.,  Paget,  99-110,  118-120. 

145.  Voir  Bank  of  Montreal  v.  The  King,  (1906)  38  S.C.R. 
258  et  Paget,  105-108. 

146.  Voir  Arrow  Transfer  v.  Royal  Bank,  (1972)  S.C.R. 
845,  27  D.L.R.  (3d)  81. 

147.  Certaines  provinces  exigent  par  statut  une  telle 
limite.  Voir  Manitoba  Consumer  Protection  Act, 
C.C.S.M.  c.  C200,  s.  116. 

148.  Voir  e.g.  la  publicité  des  banques  affiliées  au  sys- 
tème Chargex  dans  le  Toronto  Globe  and  Mail  du 
13  mars,  1974,  p.  11.  col.  2,  «Jusqu'à  maintenant, 
aucun  titulaire  de  carte  innocent  (sic)  n'a  eu  à 
payer  ces  frais  de  responsabilité». 

149.  Le  terme  PIV  (personal  identity  verification)  est 
quelquefois  utilisé  pour  décrire  des  techniques  par 
lesquelles  l'ordinateur  pourrait  reconnaître  le  titu- 
laire d'un  compte  par  ses  empreintes  digitales,  sa 
voix,  la  forme  de  sa  main  ou  l'analyse  de  sa  signa- 
ture. Ces  techniques  ne  sont  pas  encore  économi- 
quement réalisables. 

150.  Encore  une  fois,  ceci  semblerait  être  la  position  des 
institutions,  non  pas  en  droit,  mais  comme  question 
de  politique.  A  mettre  en  parallèle  le  vocabulaire  de 
l'accord  de  vérification  dans  Arrow  Transfer  v. 
Royal  Bank,  (1972)  S.C.R.  854,  849,  27  D.L.R.  (3D) 
81,  83  avec  la  position  de  la  banque  dans  Stewart  v. 
Royal  Bank  and  Fraser,  (1930)  2  D.L.R.  617,  620, 
revisé  (1930)  S.C.R.  544,  (1930)  4  D.L.R.  694. 

151.  Cf.  UCC  4-406(3)  et  le  commentaire  4  qui  s'y 
rapporte. 

152.  Cf.  Arrow  Transfer  v.  Royal  Bank,  (1972)  S.C.R.  845, 
855-878,  27  D.L.R.  (3d)  81,  89-103  (Laskin,  J.). 

153.  Il  faudrait  reconnaître  que  l'on  pourrait  mettre  fin 
en  grande  partie  à  cet  abus  par  une  simple  vérifica- 
tion de  l'identité  du  passager. 

154.  Voir  note  148,  supra. 

155.  La  pièce  justificative,  ou  bordereau  de  vente,  est  la 
fiche  de  papier  que  signe  le  titulaire  de  la  carte 
lorsqu'il  effectue  un  achat.  Elle  n'est  pas 
négociable. 

156.  Voir  note  139,  supra. 

157.  Dans  un  tel  système,  la  banque  qui  effectue  le 
paiement  honore  toutes  les  transactions  qu'elle 
reçoit  comme  si  elles  avaient  été  pré-autorisées, 
sans  se  référer  à  un  dossier  d'autorisation.  Il  est 
encore  possible  d'émettre  un  ordre  d'arrêt  contre 
un  débit  spécifique  pré-autorisé  à  la  banque  qui 
effectue  le  paiement,  en  utilisant  la  même  procé- 
dure que  pour  un  chèque.  Cependant,  cette  procé- 
dure rejette,  jusqu'à  nouvel  ordre,  toutes  les  tran- 
sactions pour  le  moment  indiqué  et  peut  donner 
lieu  à  un  nombre  significatif  de  transactions 
manuelles.  Des  écritures  inattendues,  comme  celles 
effectuées  au  mauvais  compte,  ne  seraient  déce- 
lées que  par  le  client  au  moment  où  il  examinerait 
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son  état  de  compte,  ou  par  la  banque  dans  l'hypo- 
thèse d'un  découvert. 

Dans  un  système  à  double  autorisation,  la  banque 
qui  effectue  le  paiement  peut  vérifier  l'écriture 
quant  au  tireur,  à  l'expéditeur  (d'un  crédit),  et  en 
certains  cas,  quant  au  montant.  Le  consommateur 
conserve  grâce  à  ce  processus  de  vérification  un 
contrôle  plus  étendu  sur  les  écritures  qui  sont  pas- 
sées à  son  compte. 

158.  La  problème  est  que  le  débiteur,  c'est-à-dire  l'em- 
ployeur payant  les  salaires,  peut  réussir  à  retenir 
des  fonds  qui  auraient  dû  être  payés  dans  des 
comptes  où  ils  pourraient  servir  à  compenser  ses 
propres  dettes  envers  l'institution  de  dépôt. 

On  peut  régler  ce  problème  en  établissant  un 
échéancier  adéquat  des  demandes  qui  seront  faites 
au  débiteur  du  règlement  des  virements  qu'il  effec- 
tue, et  en  contrôlant  le  pouvoir  de  l'institution  de 
dépôt  de  rappeler  des  virements  de  crédit.  Un  pro- 
blème essentiellement  semblable  se  pose  quand 
une  institution  de  dépôt,  dans  un  système  de  vire- 
ments de  débit,  compense  certains  comptes  par 
d'autres. 

159.  La  menace  d'une  erreur  de  l'ordinateur  devient 
beaucoup  moins  sérieuse  si  l'erreur  peut  être 
immédiatement  corrigée  quand  le  client  s'y  objecte. 
Voir  SCOPE  Procedure  Guide,  Règle  8  et  pp.  37-38 
(1972).  SCOPE  est  maintenant  incorporé  sous  le 
nom  de  California  Automated  Clearing  House  Asso- 
ciation (CACHA)  et  son  agent  d'exploitation  est  le 
Federal  Reserve  Bank  of  San  Francisco. 

160.  Voir  Baxter  et  Johnston,  New  Mechanics  for  Securi- 
ties Transactions,  (1971)  21  U.  de  T.L.J.  336  et 
Baxter  et  Johnston,  Transfer  of  Investment  Securi- 
ties— Some  Current  Proposals,  (1972)  10  Osgoode 
Hall  L.J.  191. 

161.  Sous  les  auspices  de  UNCITRAL,  la  United  Nation 
Commission  on  International  Trade  Law,  un  travail 
considérable  a  été  abattu  visant  à  l'établissement 
d'une  loi  uniforme  pour  les  instruments  de  paie- 
ment internationaux.  Voir  UNCITRAL,  Draft  Uniform 
Law  on  International  Bills  of  Exchange,  A/CN.  9/67 
(1972).  On  peut  s'attendre  à  ce  que  ce  travail  s'élar- 
gisse pour  toucher  les  virements  électroniques. 
Voir  UNCITRAL,  5th  Report  Un.  Doc.  A/8717  (1972) 
p.  31. 

162.  Voir  généralement  D.  Barker,  Computer  Abuse 
91-112  (Stanford  Research  Institute  1973). 

163.  Voir  Kirby,  The  Names  the  Thing:  Financial  Com- 
munication Device.  Not  Automated  Teller  Machine, 
(1974)  91  Banking  L.J.  135;  Payment  Systems 
Newsletter,  Mai  1974,  p.  1.,  col.  1  (l'état  de  Wash- 
ington adopte  une  législation  qui  force  les  banques 
commerciales  à  partager  les  facilités  de  télécaisses, 
comme  condition  de  son  approbation  réglemen- 
taire). 

164.  Voir  Payment  Systems  Newsletter,  décembre  1973, 
p.  3,  col.  1. 

165.  L'échec  du  système  «In-Touch»,  qui  n'est  pas  par- 
venu à  obtenir  un  niveau  viable  de  ventes,  est 
imputé  aux  craintes  du  consommateur  envers  l'or- 


dinateur et  au  nombre  insuffisant  de  téléphones  à 
clavier  dans  la  région.  Voir  Payment  Systems  News- 
letter, juin  1973,  p.  8;  Payment  Systems  Newsletter, 
janvier  1974,  p.  8. 

166.  La  législation  proposée  est  un  peu  plus  large  que 
les  sections  de  la  Loi  Relative  aux  Enquêtes  sur  les 
Coalitions  dont  elle  s'inspire.  Aussi,  la  nature  des 
activités  bancaires  rend  certaines  activités  plus 
indispensables  pour  les  affaires  d'un  banquier 
qu'elles  ne  le  seraient,  par  exemple,  pour  un  manu- 
facturier. Voir  s.  28-29,  C-277  (1st  Sess;  29th  Pari 
1973),  C-7  (2nd  Sess;  29th  Pari.  1974). 

167.  Voir  Report  of  the  Canadian  Computer/Communi- 
cations Task  Force,  Branching  Out  11,  14-16,  38-49. 

168.  "Some  for  the  glories  of  this  World;  and  some  Sigh 
for  the  Prophet's  Paradise  to  come;  Ah,  take  the 
Cash,  and  let  the  Credit  go,  .  .  .  "  Omar  Khayyam, 
Rubaiyat,  (Fitzgerald)  Stanza  XIII  cité  par  R.  Steffin, 
Commercial  and  Investment  Paper  463  (3d  ed. 
1964),  dans  un  commentaire  sur  W.A.  White  Broker- 
age Co.  v.  Cooperman,  207  Minn.  239,  290  N.W.  790 
(1940). 

169.  Il  a  été  suggéré  par  exemple  que  les  fonds  débités 
en  temps  réel  sur  les  comptes  des  consommateurs 
devraient  être  groupés  par  lots  et  retenus  jusqu'au 
lendemain  avant  d'être  expédiés  pour  crédit  à  la 
banque  du  marchand.  D'après  Thomas  Whaley, 
Southeast  Bankcard  Association,  Atlanta  Payments 
Symposium  27  février  1973.  De  toute  évidence,  il 
faut  qu'une  telle  procédure  soit  clairement  justifiée. 

170.  Une  banque  pourrait  adopter  l'écriture  à  distance 
pour  les  effets  tirés  sur  elle-même,  lorsqu'elle  est  le 
banquier  à  la  fois  du  déposant  et  du  tireur. 

Un  chèque  «maison»  tiré  ainsi  à  une  succursale  de 
Halifax  et  déposé  à  Vernon  en  Colombie-Britanni- 
que est  aujourd'hui  débité  par  une  banque  au 
compte  du  tireur  à  Halifax  le  jour  du  dépôt.  Les 
rapports  qui  indiquent  le  débit  atteignent  la  succur- 
sale de  Halifax  le  matin  suivant.  Le  chèque  est  livré 
à  la  succursale  le  jour  après.  Déclaration  de  ON. 
Downing,  Deputy  General  Manager,  Royal  Bank  of 
Canada,  Meetings  of  the  Data  Processing  Institute/ 
Canadian  Information  Processing  Society  Ottawa, 
le  11  juin  1974. 

Il  ne  peut  y  avoir  présentation  avant  que  le  chèque 
lui-même  n'atteigne  Halifax.  Lettre  de  Change,  s. 
85(3),  Cf.  Capital  Associates  Ltd.  v.  Royal  Bank  of 
Canada,  (1970)  15  D.L.R.  (3d),  aff'd  (1973)  36  D.L.R. 
(3d)  579. 

La  banque  poursuit  ses  activités  d'une  façon  que  la 
loi  ne  prévoit  pas;  elle  assume  par  conséquent  le 
fardeau  de  nombreux  risques. 

On  peut  se  faire  une  idées  des  risques  encourus  en 
se  demandant  si  la  banque  pourrait  défendre  le 
débit  porté  au  compte:  (1)  quand  il  a  été  effectué  et 
(2)  après  que  le  chèque  a  atteint  Halifax,  contre  (a) 
le  tireur  et  (b)  un  tiers  prétendant  à  un  droit  sur  le 
compte.  La  question  se  pose  aussi  du  moment  où 
le  chèque  est  irrévocablement  payé  pour  les  fins  de 
la  règle  Price  vs.  Neal,  et  si  oui  ou  non,  dans 
l'hypothèse  où  la  banque  ne  pourrait  maintenir  le 
débit  contre  le  tireur,  elle  aurait  perdu  ses  droits  à 
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re-débiter  son  déposant,  soit  légalement,  soit 
comme  question  de  fait. 

D'autres  banques,  consentantes  à  indemniser  le  tiré 
contre  tous  les  risques  ci-haut  mentionnés, 
incluant  le  faux  et  les  découverts  qui  pourraient 
éventuellement  en  résulter,  devraient  pouvoir  con- 
clure des  ententes  pour  l'échange  de  messages  et 
de  chèques  entre  elles,  si  leur  système  pouvait 
satisfaire  aux  critères  techniques  et  de  sécurité  de 
la  banque  tirée. 

171.  Voir  e.g.  Sale  of  Goods  Act,  R.S.O.  1970  c.  421,  s. 
37(1)b. 

172.  La  transaction  n'est  pas  l'équivalent  légal  d'une 
vente  au  comptant  dans  le  plein  sens  du  terme, 
parce  que:  (1)  les  dépôts  ne  sont  pas  une  monnaie 
ayant  cours  légal;  (2)  l'institution  qui  détient  les 
fonds  du  payeur  n'est  pas  sujette  à  une  action  de  la 
part  du  bénéficiaire,  et  môme  la  propre  institution 
de  dépôt  du  bénéficiaire  n'est  pas  nécessairement 
sujette  à  une  action  avant  qu'elle  n'ait  accusé 
réception  au  nom  du  bénéficiaire;  (3)  pour  certai- 
nes fins,  il  peut  être  souhaitable  de  permettre  au 
bénéficiaire  de  renoncer  aux  bénéfices  d'un  tel 
paiement.  Le  problème  ne  se  posera  sans  doute 
pas  en  ce  qui  concerne  les  transactions  au  «point 
de  vente»,  mais,  il  peut  être  sérieux  dans  d'autres 
domaines;  et  (4)  n'importe  laquelle  des  institutions 
de  dépôt  impliquée  peut  devenir  insolvable  alors 
qu'elle  est  redevable  du  paiement  et  avant  que  le 
bénéficiaire  ne  l'ait  reçu  irrévocablement  à  son 
compte. 

173.  Par  exemple,  le  risque  des  chèques  tirés  sur  des 
comptes  non  existant  disparaît.  Le  risque  des  chè- 
ques sans  provision  ou  tirés  au-delà  de  la  limite  de 
crédit  permise  disparaît.  Le  risque  d'honorer  une 
carte  volée  est  considérablement  réduit,  tandis  que 
disparaît  le  risque  d'honorer  une  carte  qui  n'est 
plus  en  vigueur. 

174.  Murray,  Price  v.  Neal  in  the  Electronic  Age:  An 
Empirical  Survey,  (1970)  87  Banking  L.J.  686. 

Voir  aussi  Murray,  A  Legal-Empirical  Study  of  the 
Unauthorized  Use  of  Credit  Cards,  (1967)  21  U.  de 
Miami  L.  Rev.  811. 

175.  On  suggère  de  remplacer  le  crime  de  falsification 
pour  les  fins  du  paiement,  parce  qu'il  implique  des 
décisions  de  l'entreprise  privée.  S'il  continue  d'être 
possible  de  porter  l'accusation  de  faux,  il  se  pour- 
rait que  des  groupes  d'intérêts  particuliers  puissent 
exiger  des  procédures  de  conservation  des  pièces 
justificatives  qui  empêcheraient  l'introduction  de 
systèmes  efficaces. 

176.  Si  on  laisse  de  côté  le  risque  de  l'insolvabilité  de 
l'institution,  l'usage  de  traites  en  règlement,  ou  en 
règlement  net  quotidien,  des  virements  est  à  peu 
près  l'équivalent  d'un  véritable  virement  de  crédit, 
mis  à  part  les  effets  sur  la  monnaie  flottante. 

177.  Surtout,  les  droits  à  re-débiter  et  à  percevoir  l'ins- 
trument au  moyen  d'une  action  en  justice. 

178.  Par  exemple,  il  semble  que  les  consommateurs  ne 
soient  pas  au  courant  que  le  défaut  de  paiement 


d'un  compte  de  carte  de  crédit  bancaire  permet  à  la 
banque  un  recours  expéditif,  même  s'il  est  radical. 

Tiré  du  Ottawa  Citizen,  21  juin  1974,  p.  41,  col.  1: 
«Action  Line»  «(une  carte  de  crédit  bancaire)  ne  fait 
pas  la  tenue  de  livres  pour  ses  client.  Je  me  suis  fié 
à  (une  carte  de  crédit  bancaire)  pour  s'occuper  de 
mes  finances,  et  comme  résultat,  je  suis  sans  le 
sou,  (ia  carte  de  crédit  bancaire)  m'a  émis  une  carte 
de  crédit  avec  une  limite  de  $300.00.  J'ai  pensé 
qu'on  m'arrêterait  lorsque  j'aurais  atteint  la  limite 
de  $300.00.  Je  n'ai  rien  entendu  d'eux,  alors  j'ai 
continué  à  dépenser.  Tout  à  coup  (la  carte  de  crédit 
bancaire)  m'a  dit  que  je  leur  devais  $600.00.  Ils 
voulaient  que  je  commence  à  faire  des  paiements 
mensuels  plus  élevés.  Je  ne  pouvais  pas  me  le 
permettre.  J'avais  un  peu  d'argent  à  mon  compte 
de  banque  personnel,  mais  j'en  avais  besoin  pour 
payer  d'autres  factures.  Malgré  cela,  la  banque  a 
vidé  mon  compte  et  donné  mon  argent  à  (la  carte 
de  crédit  bancaire).  On  l'a  fait  sans  ma  permission, 
ajoutant  l'insulte  au  dommage.  Est-ce  légal?  —  Le 
nom  n'est  pas  révélé. 

La  procédure  est  légale  selon  la  Loi  sur  les  Ban- 
ques fédérale.  On  ne  s'en  sert  contre  les  détenteurs 
de  cartes  de  crédit  qu'en  dernier  recours.  Aussi 
longtemps  que  les  titulaires  des  cartes  continuent 
leurs  paiements,  (la  carte  de  crédit  bancaire)  n'es- 
saie pas  de  les  maintenir  rigoureusement  à  l'inté- 
rieur de  leur  limite  d'emprunt.  Vous  ne  pouvez 
donc  pas  compter  sur  (la  carte  de  crédit  bancaire) 
pour  faire  pour  vous  votre  tenue  de  livres  et  vous 
avertir  si  vous  dépensez  au-delà  de  vos  moyens.» 

179.  On  vante  souvent  l'alternative  «publicité»  comme 
plus  en  accord  avec  les  principes  économiques 
d'un  marché  libre.  Pour  une  critique  économico- 
légale  de  la  «publicité»  comme  solution,  voir 
Schwartz,  Optimality  and  the  Cutoff  of  Defenses 
against  Financiers  of  Consumer  Sales,  (1974)  15 
Boston  College  Industrial  and  Commercial  L.  Rev. 
499. 

180.  Loi  des  Lettres  de  Change  (amendée)  R.S.C.  1970 
(1st  Supp.)  c.  4,  s.  190-192. 

181.  Id.,  s.  189. 

182.  En  Ontario,  voir  s.  42,  42a,  Consumer  Protection 
Act,  R.S.O.  1970  c.  82.  Même  si  la  loi  définit  en 
termes  larges  le  prêteur  et  le  crédit,  ces  sections  ne 
touchent  pas  les  prêteurs  qui  ne  se  prévalent  pas 
de  la  cession  de  créance.  Le  prêteur  normal  n'est 
pas  partie  à  la  vente  au  consommateur,  et  n'est 
touché  par  les  défenses  qui  en  résultent  que  si 
cette  absence  de  lien  avec  le  vendeur  est  circonve- 
nue par  la  jurisprudence  ou  un  statut  comme  la  Loi 
des  Lettres  de  Change  (amendée),  s.  189  (2),  (3). 

En  Colombie-Britannique,  voir  Consumer  Protec- 
tion Act  s.  15,  S. B.C.  1967  c.  14  tel  qu'amendé 
S. B.C.  1971  c.  11.  Même  si  la  Colombie-Britannique 
applique  un  test  extrêmement  rigoureux,  (confor- 
mément aux  dispositions  qui  permettent  de  porter 
secojrs  aux  victimes  de  transactions  malhonnêtes), 
pour  atteindre  les  prêteurs  qui  agissent  de  conni- 
vence avec  les  vendeurs,  le  test  vise  les  succes- 
seurs du  prêteur  initial,  voir  id.,  s.  20.  La  disposition 
fondamentale,  comme  celle  de  l'Ontario,  ne  capture 
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pas  «per  se»  les  prêts  directs  aux  consommateurs 
Quare:  un  prêt  direct  pour  fins  de  consommation 
est-il  «inéquitable  d'une  autre  façon»  simplement 
parce  qu'il  comporte  un  «effet  guillotine»?  Proba- 
blement pas.  Voir  id.,  s.  17.  Quare:  Est-ce  que 
«équitablement  dû,  au  vu  du  principal  et  du  coût 
d'emprunt»  permet  de  reconnaître  compensation 
contre  le  principal  lorsque  le  prêteur  n'est  pas  le 
vendeur? 

Le  Manitoba  a  adopté  une  position  plus  large.  Le 
Consumer  Protection  Act.  CCS. M.  c.  C200,  s.  67 
élargit  la  conception  normale  de  la  cession  de 
créance.  De  plus,  s.  69,  rejoint  les  prêts  garantis 
que  le  vendeur  a  fait  obtenir  à  l'acheteur  aussi  bien 
que  les  cessions  de  créance. 

Mise  a  part  la  documentation  statutaire  variée, 
toute  une  jurisprudence  qui  aboutit  à  Beneficial 
Finance  Co.  v.  Kulig,  (1970)  3  OR.  370  (Co.  Ct.)  est 
pertinente  lorsqu'il  s'agit  de  considérer  si  oui  ou 
non  le  financier,  suite  à  son  association  commer- 
ciale permanente  avec  le  vendeur,  est  en  relation 
d'affaires  avec  l'acheteur  et  si  on  peut  lui  opposer 
les  défenses  propres  à  la  vente. 

183.  Une  telle  exigence  dans  une  législation  provinciale 
est  d'une  constitutionalité  douteuse,  et  on  l'évite 
autant  que  faire  se  peut.  La  législation  fédérale 
dont  nous  avons  parlé  plus  haut  recouvrait  les 
instruments  négociables. 

184.  Voir  p.  72.  Pour  la  discussion  d'un  problème  com- 
parable aux  États-Unis,  voir  B.  Clark  et  A.  Squil- 
lante,  Law  of  Bank  Deposits  and  Credit  Cards  207- 
208(1970). 

On  trouve  dans  Schwartz,  Optimality  and  the  Cutoff 
of  Defenses  against  Financiers  of  Consumer  Sales, 
(1974)  15  Boston  College  Industrial  &  Commercial 
L.  Rev.  499,  une  critique  de  I  «effet  guillotine»  vue 
comme  un  aspect  de  l'efficacité  économique 
décroissante  des  décisions  du  consommateur  sur 
le  marché. 

185.  Voir  texte  infra  sous  la  rubrique  «Irrévocabilité  du 
paiement»  à  166. 

186.  Voir,  e.g.  Paget  288;  UCC  4-107,  4-213  (5). 

187.  Price  v.  Neal,  (1762)  3  Burr.  1355,  cf.  Imperial  Bank 
of  Canada  v.  Bank  of  Hamilton,  (1903)  AC.  49 
(P.C.);  Bank  of  Montreal  v.  The  King,  (1907)  38 
SCR.  258. 

Les  règles  canadiennes  et  britanniques  concernant 
les  faux  endossements  sont  différentes.  Comparer 
la  Loi  des  Lettres  de  Change  s.  49  (3),  (4),  50  avec 
London  and  River  Plate  Bank  v.  Bank  of  Liverpool, - 
(1896)  1  Q.B.  7. 

188.  12  C.F.R.  210-75  proposé  (communiqué  de  presse 
du  19  novembre  1973  du  U.S.  Federal  Reserve 
Board). 

189.  SCOPE  Procedural  Guide.  Rule  VIII,  p.  45-46; 
Déclaration  de  Robert  Robinson,  vice-président  de 
la  Fulton  National  Bank,  Atlanta,  à  un  symposium 
commandité  par  le  Atlanta  Payments  Project,  27 
février,  1973. 


190.  Le  gage  est  le  droit  de  retenir  la  possession  d'un 
bien  meuble  en  garantie  d'un  paiement. 

En  droit  commun,  le  gage  du  vendeur  pour  le  prix 
non  payé  et  le  privilège  pour  services  rendus  exi- 
gent tous  deux  possession.  A  l'extérieur  du 
Québec,  la  modification  statutaire  apportée  au  pre- 
mier par  les  Sale  of  Goods  Act  locaux  est  essentiel- 
lement uniforme.  Au  Québec,  le  vendeur  non  payé 
peut  revendiquer  en  vertu  des  articles  1988,  1999 
du  Code  Civil  môme  s'il  n'a  plus  la  possession. 

Cependant,  la  modification  des  droits  privilégiés 
n'a  pas  été  partout  uniforme.  La  plupart  des  provin- 
ces ont  créé  un  droit  de  vente  pour  le  gage  posses- 
sore, mais  quelques-unes  seulement  ont  prévu  des 
droits  limités  à  rendre  la  possession  sans  perdre  le 
gage.  Ceux-ci  sont  généralement  restreints  aux 
véhicules  moteur. 

Voir  Alberta:  Garagemen's  Lien  Act,  R.S.A.  1970  c. 
155  tel  qu'amendé. 

Possessory  Liens  Act,  R.S.A.  1970  c.  279. 

C.B.:  Mechanic's  Lien  Act,  R.S.B.C  1960  c.  238  tel 
qu'amendé. 

Manitoba:  Garage  Keeper's  Act,  R.S.M.  1970  c. 
G-10  tel  qu'amendé. 

N.B.:  Liens  on  Goods  and  Chattels  Act,  R.S.N.B. 
1952  c.  131  tel  qu'amendé. 

Terre-Neuve:  Mechanic's  Lien  Act,  R.S.  Nfld.  1970 
c.  229  tel  qu'amendé. 

N.E.:  Mechanic  s  Lien  Act,  S.N.S.  1967  c.  178. 

Ontario:  Mechanic's  Lien  Act,  R.S.O.  1970  c.  267 

Sask.  Mechanic's  Lien  Act.  S. S  1973,  c.62  tel 
qu'amendé. 

Selon  le  Code  Civil,  il  semble  que  l'intégration  du 
droit  à  re-débiter  ne  poserait  pas  de  problèmes. 
Voir  C.C.  441  ;  Wilson  v.  Doyon,  (1964)  C.S.  93. 

191.  Ontario  Law  Reform  Commission,  Report  on  Con- 
sumer Warranties  and  Guarantees  in  the  Sale  of 
Goods  110-123(1972). 

192.  En  pratique,  les  institutions  de  dépôt  ne  choisissent 
de  se  servir  de  ces  aspects  du  système  de  paiement 
que  dans  des  situations  exceptionnelles  Toutefois, 
ce  choix  est  entièrement  laissé  à  leur  arbitraire. 

193.  Comparer  Ontario  Consumer  Protection  Act  R.S.O. 
1970,  c.82,  s.  42a  avec  Manitoba  Consumer  Protec- 
tion Act,  CCS. M.  c  C200,  ss.  67-69. 

194.  La  Loi  amendant  la  Loi  des  Lettres  de  Change, 
R.S.C  1970,  1st  Supp.  c.  4  (1969-70,  c.  48);  Con- 
sumer Protection  Act  R.S.O.  1970  c.82,  s.  42a  (ren- 
dant nul  l'«effet  guillotine»  dans  les  cas  de  cession 
de  créance;  une  législation  similaire  est  en  vigueur 
dans  d'autres  provinces);  Federal  Discount  Corp.  v. 
St.  Pierre  (1962),  32  D.L.R.  (2d)  86  (Ont.  C.A.); 
Beneficial  Finance  Co.  v.  Kulig  (1970)  3  O.R.  370. 

195.  Voir  e.g.,  Ontario  Consumer  Protection  Act,  R.S.O. 
1970  c.  82,  s.  44a  (SO.  1971  vol.  2,  c.  24);  B.C.  Sale 
of   Goods   Act,    R.S.B.C    1960    c.    344,    s.    21A   tel 
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qu'amendé  S. B.C.  1971  c.  53,  s.1,  S. B.C.  1973  c.  84,  197.  Voir  U.S.  Senate  Committee  on  Banking,  Housing 

s.  15.  and    Urban    Affairs,    Hearings   on    Inaccurate  and 

Unfair  Billing   Practices  (s.    1630   and   914)   (93rd 
196.  Ontario  Law  Reform  Commission,   Report  on  Con-  Cong.;   1st  Sess.)   137-158  (1973)   (témoignage  du 

sumer  Warranties  and  Guarantees  in  the  Sale  of  Professeur  Fairfax  Leary) 

Goods  (1972). 
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